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I – Inledning

1. Skyddet för upphovsmäns ekonomiska 
intressen ökar i betydelse. För kreativa pre-
stationer måste man kunna erhålla en rimlig 
ersättning.

2. Av denna anledning bemödar sig Football 
Association Premier League Ltd. (nedan kal- 
lad FAPL), organisationen för den högsta li-
gan för professionell fotboll i England, att på 
ett optimalt sätt utnyttja upphovsrätten till 
direktsändningar av ligans fotbollsmatcher. 

FAPL tilldelar licenstagarna i princip en ex-
klusiv rätt att sända och nyttja matcherna 
ekonomiskt inom deras respektive sänd-
ningsområden, för det mesta det aktuella 
landet. För att säkerställa de andra licensta-
garnas exklusiva rättigheter förpliktar de sig 
samtidigt att förhindra att deras sändningar 
kan ses utanför sändningsområdet.

3. De ursprungliga mål som ligger till grund 
för denna begäran om förhandsavgörande rör 
försök att kringgå denna exklusivitet. Företa-
gen importerar avkodningskort från utlandet, 
i dessa fall från Grekland och arabstater, till 
Förenade kungariket och erbjuder pubar där 
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att köpa dem till lägre pris än programföre-
taget i detta land. FAPL försöker motverka 
denna praxis.

4. Det kan emellertid anses föreligga ett spän-
ningsförhållande mellan åtgärder för att ge-
nomföra exklusiva sändningsrättigheter och 
principen om den inre marknaden. Följaktli-
gen är det påkallat att pröva huruvida detta 
innebär ett åsidosättande av de grundläggan-
de friheterna eller unionens konkurrensrätt.

5. Därutöver uppkommer emellertid även 
frågor som rör olika direktiv. Direktiv 98/84/
EG om det rättsliga skyddet för tjänster som 
bygger på eller utgörs av villkorad tillgång  2 
kan anses vara av betydelse, eftersom ensam-
rätten för sändningar via satellit säkerställs 
genom att den signal som skickas via satellit 
kodas. FAPL hävdar att det är förbjudet en-
ligt direktivet att använda avkodningskort 
utanför det område för vilket de är avsedda. 
Ur importörernas synvinkel motiverar nämn-
da direktiv  däremot den fria rörligheten för 
dessa kort.

6. Dessutom uppkommer frågor avseende 
räckvidden av sändningsrättigheterna enligt 
direktiv  2001/29/EG om harmonisering av 
vissa aspekter av upphovsrätt och närstående 
rättigheter i informationssamhället  3, nämli-
gen huruvida överföringen av sändningarna 
berör rätten till mångfaldigande av verk och 

huruvida förevisning på pubar utgör överfö-
ring till allmänheten.

2 —  Europaparlamentets och rådets direktiv  98/84/EG av den 
20 november 1998 (EGT L 320, s. 54).

3 —  Europaparlamentets och rådets direktiv 2001/29/EG av den 
22 maj 2001 (EGT L 167, s. 10).

7. Slutligen uppkommer även frågor avseende 
vilken verkan en licens enligt direktiv 93/83/
EEG om samordning av vissa bestämmelser 
om upphovsrätt och närstående rättigheter 
avseende satellitsändningar och vidaresänd-
ning via kabel  4 kan anses ha. Jag ska pröva 
huruvida samtycke till överföring av en sänd-
ning via satellit i en viss medlemsstat grundar 
en rätt att ta emot sändningen och återge den 
på en skärm i en annan medlemsstat.

II – Tillämpliga bestämmelser

A – Internationell rätt

1.  Bernkonventionen för skydd av litterära 
och konstnärliga verk

8. Enligt artikel  9.1 i Bernkonventionen 
för skydd av litterära och konstnärliga verk 

4 —  Rådets direktiv 93/83/EG av den 27  september 1993 (EGT 
L 248, s. 15).
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(reviderad i Paris den 24 juli 1971), i dess änd-
rade lydelse av den 28 september 1979 (nedan 
kallad Bernkonventionen), äger upphovsmän 
till litterära och konstnärliga verk, som skyd-
das av denna konvention, uteslutande rätt att 
låta mångfaldiga dessa verk på vad sätt eller i 
vilken form det vara må.

9. I artikel 11bis 1 i Bernkonventionen före-
skrivs följande:

”Upphovsmän till litterära och konstnärliga 
verk äger uteslutande rätt:

i) att låta utsända sina verk i radio eller att 
offentligt framföra verken genom varje 
annan anordning för trådlös utsändning 
av tecken, ljud eller bilder,

ii) att låta med eller utan tråd offentligt åter-
ge radioutsändning av verket, när återgi-
vandet anordnas av annat företag än det 
ursprungliga,

iii) att låta genom högtalare eller annan 
liknande anordning för överföring av 
tecken, ljud eller bilder offentligt återge 
radioutsändning av verket.”

2.  Avtalet om handelsrelaterade aspekter av 
immaterialrätter

10. Avtalet om handelsrelaterade aspekter 
av immaterialrätter, vilket återfinns i bilaga 1 
C till Marrakech-avtalet om upprättande av 
Världshandelsorganisationen, har godkänts 
på Europeiska gemenskapens vägnar genom 
rådets beslut  94/800/EG av den  22  decem-
ber 1994 om ingående, på Europeiska gemen-
skapens vägnar – vad beträffar frågor som 
omfattas av dess behörighet – av de avtal som 
är resultatet av de multilaterala förhandling-
arna i Uruguayrundan (1986–1994)  5 (nedan 
kallat TRIPs-avtalet).

11. I artikel 9.1 i TRIPs-avtalet regleras iakt-
tagandet av internationella konventioner som 
skyddar upphovsrätten enligt följande:

”Medlemmarna skall följa bestämmelserna i 
artiklarna  1–21 i Bernkonventionen (1971) 
och dess bilaga. Av avtalet följer emellertid 
inga rättigheter eller skyldigheter för med-
lemmarna beträffande de i artikel 6a i denna 
konvention medgivna rättigheterna eller de 
därur härledda rättigheterna.”

5 —  EGT L 336, s. 1.
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12. Artikel  14.3 i TRIPs-avtalet innehåller 
bestämmelser om skydd för TV-program:

”Radio- och televisionsföretag skall ha rätt att 
förbjuda följande handlingar när dessa vidtas 
utan deras samtycke: upptagning, mångfaldi-
gande av upptagning och trådlös återutsänd-
ning av utsändningar liksom även överföring 
till allmänheten av TV-program av sådana 
utsändningar. Om en medlem inte medger 
radio- och televisionsföretag sådana rättighe-
ter, skall den bereda innehavare av upphovs-
rätt till innehållet i utsändningar möjlighet att 
förhindra de ovan nämnda handlingarna med 
beaktande av bestämmelserna i Bernkonven-
tionen (1971).”

3. WIPO:s fördrag om upphovsrätt

13. Världsorganisationen för den intellektu-
ella äganderätten (WIPO) antog, den 20 de-
cember  1996 i Genève, WIPO:s fördrag om 
framföranden och fonogram samt WIPO:s 
fördrag om upphovsrätt. Dessa två fördrag 
har godkänts på Europeiska gemenskapens 

vägnar genom rådets beslut 2000/278/EG av 
den 16 mars 2000.  6

14. Enligt artikel  1.4 i WIPO:s fördrag 
om upphovsrätt ska avtalsparterna efter-
komma artiklarna  1–21 och bilagan till 
Bernkonventionen.

15. Artikel 8 i WIPO:s fördrag om upphovs-
rätt har följande lydelse:

”Utan att det påverkar tillämpningen av arti-
kel 11.1.2, artikel 11a.1.1 och artikel 11a.1.2, 
artikel 11b.1.2, artikel 14.1.2 och artikel 14a.1 
i Bernkonventionen, äger upphovsmän till lit-
terära och konstnärliga verk uteslutande rätt 
att låta överföra verken till allmänheten, med 
tråd- eller trådlös överföring, inbegripet att 
göra verken tillgängliga för allmänheten på 
ett sådant sätt att personer ur allmänheten 
kan få tillgång till verken på platser och vid 
tidpunkter som var och en själv väljer.”

4. Romkonventionen om skydd för utövande 
konstnärer, framställare av fonogram samt 
radioföretag

16. I artikel 13 i Romkonventionen om skydd 
för utövande konstnärer, framställare av 

6 —  EGT L 89, s. 6.
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fonogram samt radioföretag av den 26 okto-
ber 1961  7 regleras vissa minimirättigheter för 
radioföretag:

”Radioföretagen äga rätt att lämna tillstånd 
till eller förbjuda:

a) återutsändning av deras utsändningar;

b) upptagning av deras utsändningar;

c) mångfaldigande;

 (i) av sådana upptagningar av deras ut-
sändningar, som företagits utan de-
ras samtycke;

 (ii) av sådana upptagningar av deras 
utsändningar, som företagits med 
stöd av bestämmelserna i artikel 15, 
om mångfaldigandet sker för andra 
ändamål än dem som avses i sagda 
bestämmelser,

d) offentlig återgivning av deras televisions-
utsändningar, om det sker på ställen där 
allmänheten äger tillträde mot inträdes-
avgift. Det är förbehållet den nationella 

lagstiftningen i det land, där skydd för 
denna rättighet begäres, att bestämma 
villkoren för dess utövande.”

7 —  Sveriges internationella överenskommelser (SÖ) 1962:68..

17. Europeiska unionen är visserligen inte 
part i Romkonventionen, men enligt artikel 5 
i protokoll nr 28 om immaterialrätt till avtalet 
om Europeiska ekonomiska samarbetsom-
rådet  8 har de fördragsslutande parterna för-
bundit sig att före den 1 januari 1995 ansluta 
sig till följande multilaterala konventioner 
om industriell, immateriell och kommersiell 
äganderätt:

”…

b) Bernkonventionen för skydd av litterära 
och konstnärliga verk (Parisakten, 1971),

c) Internationella konventionen om skydd 
för utövande konstnärer, framställare 
av [fonogram] samt radioföretag (Rom 
1961),

…”

8 —  EGT L 1, 1994, s. 194.
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B – Unionsrätten

1. Skyddet för tjänster som bygger på villko-
rad tillgång

18. Tolkningsfrågorna rör särskilt direk-
tiv  98/84 om det rättsliga skyddet för tjäns-
ter som bygger på eller utgörs av villkorad 
tillgång.

19. I artikel  1 beskrivs syftet med direk-
tiv 98/84 enligt följande:

”Syftet med detta direktiv är att tillnärma be-
stämmelserna i medlemsstaterna om åtgär-
der mot olaglig utrustning som ger obehörig 
tillgång till skyddade tjänster.”

20. I artikel  2 i direktiv  98/84 definieras de 
aktuella begreppen. Av särskilt intresse är ut-
rustning för villkorad tillgång, olaglig utrust-
ning och det område som samordnas:

”I detta direktiv avses med

a) …

c) utrustning för villkorad tillgång: all ut-
rustning eller programvara som utfor-
mats eller anpassats för att göra en skyd-
dad tjänst tillgänglig i tolkningsbar form,

d) …

e) olaglig utrustning: all utrustning eller 
programvara som utformats eller anpas-
sats för att göra en skyddad tjänst till-
gänglig i tolkningsbar form utan tjänste-
leverantörens godkännande,

f ) område som samordnas genom detta 
direktiv: alla bestämmelser som avser 
den otillåtna verksamhet som anges i 
artikel 4.”

21. I artikel  3 i direktiv  98/84 regleras vilka 
åtgärder som ska vidtas avseende tjänster 
som bygger på eller utgörs av villkorad till-
gång på den inre marknaden. I artikeln före-
skrivs följande:

”1. Varje medlemsstat skall vidta de åtgärder 
som är nödvändiga för att på sitt territorium 
förbjuda sådan verksamhet som förtecknas i 
artikel 4 och för att införa de sanktioner och 
de möjligheter till rättelse som fastställs i 
artikel 5.
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2. Utan att det påverkar tillämpningen av 
punkt 1 får medlemsstaterna inte, av skäl som 
faller inom det område som samordnas ge-
nom detta direktiv,

a) begränsa tillhandahållandet av skyddade 
tjänster eller anknutna tjänster vilka har 
sitt ursprung i en annan medlemsstat,

b) begränsa den fria rörligheten för utrust-
ning för villkorad tillgång.”

22. I artikel 4 i direktiv 98/84 föreskrivs föl-
jande angående vilka verksamheter som ska 
förbjudas:

”Medlemsstaterna skall inom sitt territorium 
förbjuda följande verksamheter:

a) Tillverkning, import, distribution, för-
säljning, uthyrning eller innehav av olag-
lig utrustning i kommersiellt syfte.

b) Installation, underhåll eller utbyte av 
olaglig utrustning i kommersiellt syfte.

c) Marknadsföring av olaglig utrustning ge-
nom kommersiella meddelanden.”

2. Immaterialrätten i informationssamhället

23. Förevarande mål berör två aspekter som 
omfattas av direktiv 2001/29 om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsrätt och när-
stående rättigheter i informationssamhället: 
mångfaldiganderätten och rätten till överfö-
ring till allmänheten.

24. Mångfaldiganderätten regleras i artikel 2 
i direktiv 2001/29, som har följande lydelse:

”Medlemsstaterna skall föreskriva en en-
samrätt att tillåta eller förbjuda direkt eller 
indirekt, tillfälligt eller permanent, mångfal-
digande, oavsett metod och form, helt eller 
delvis

a) för upphovsmän: av deras verk,

b) för utövande konstnärer: av upptagning-
ar av deras framföranden,

c) för fonogramframställare: av deras 
fonogram,

d) för framställarna av de första upptag-
ningarna av filmer: av original och kopior 
av deras filmer,
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e) för radio- och televisionsföretag: av upp-
tagningar av deras utsändningar, tråd-
överförda såväl som luftburna, inklusive 
kabel- och satellitsändningar.”

25. I artikel 5.1 i direktiv 2001/29 föreskrivs 
en begränsning för vissa tekniska former av 
mångfaldigande:

”1. Tillfälliga former av mångfaldigande en-
ligt artikel  2, som är flyktiga eller utgör ett 
inkluderande av underordnad betydelse och 
som utgör en integrerad och väsentlig del i 
en teknisk process och vars enda syfte är att 
möjliggöra

a) en överföring i ett nät mellan tredje par-
ter via en mellanhand eller

b) en laglig användning

av ett verk eller annat alster och som inte har 
någon självständig ekonomisk betydelse, skall 
undantas från den rätt till mångfaldigande 
som avses i artikel 2.”

26. I artikel 3 i direktiv 2001/29 regleras de 
rättigheter som är knutna till överföring till 
allmänheten enligt följande:

”1. Medlemsstaterna skall ge upphovsmän 
en ensamrätt att tillåta eller förbjuda varje 

överföring till allmänheten av deras verk, på 
trådbunden eller trådlös väg, inbegripet att 
verken görs tillgängliga för allmänheten på 
ett sådant sätt att enskilda kan få tillgång till 
dessa verk från en plats och vid en tidpunkt 
som de själva väljer.

2. Medlemsstaterna skall ge ensamrätt att 
tillåta eller förbjuda tillgängliggörandet för 
allmänheten, på trådbunden eller trådlös väg, 
på ett sådant sätt att enskilda kan få tillgång 
till dem från en plats och vid en tidpunkt som 
de själva väljer,

a) för utövande konstnärer: av upptagning-
ar av deras framföranden,

b) för fonogramframställare: av deras fono-
gram,

c) för framställarna av de första upptag-
ningarna av filmer: av originalet och ko-
pior av deras filmer, och

d) för radio- och televisionsföretag: av upp-
tagningar av deras sändningar, trådöver-
förda såväl som luftburna, inklusive ka-
bel- och satellitsändningar.

3. De rättigheter som avses i punkterna  1 
och 2 skall inte anses vara konsumerade ge-
nom någon form av överföring till allmänhe-
ten eller genom att alster görs tillgängliga för 
allmänheten enligt denna artikel.”
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27. Detta klargörs på följande sätt i skäl 23 i 
direktiv 2001/29:

”I detta direktiv bör upphovsmannens rätt till 
överföring till allmänheten harmoniseras yt-
terligare. Denna rätt bör förstås i vid mening 
och omfatta all överföring till allmänheten 
som inte är närvarande på den plats varifrån 
överföringen sker. Denna rätt bör omfatta 
all sådan sändning eller vidaresändning av 
ett verk till allmänheten på trådbunden eller 
trådlös väg, inklusive radio- och televisions-
sändningar. Denna rätt omfattar inga andra 
åtgärder.”

28. Detta direktiv  kompletterar det redan 
gällande rådets direktiv  92/100/EEG av den 
19 november 1992 om uthyrnings- och utlå-
ningsrättigheter och vissa upphovsrätten när-
stående rättigheter inom det immaterialrätts-
liga området,  9 som konsoliderades genom 
direktiv 2006/115/EG  10. I det sistnämnda di-
rektivet föreskrivs i artikel  8.3 en ytterligare 
rätt vad gäller återgivning av utsändningar 
till allmänheten. Bestämmelsen har följande 
lydelse:

”Medlemsstaterna skall föreskriva att radio- 
och TV-företag har ensamrätt att medge el-
ler förbjuda trådlös återutsändning av sina 
trådlösa utsändningar liksom återgivning 
för allmänheten av sina utsändningar om 

sådan återgivning sker på platser till vilka 
allmänheten har tillträde mot erläggande av 
inträdesavgift.”

 9 —  EGT L 346, s. 61.
10 —  Europaparlamentets och rådets direktiv  2006/115/EG av 

den 12  december  2006 om uthyrnings- och utlåningsrät-
tigheter avseende upphovsrättsligt skyddade verk och om 
upphovsrätten närstående rättigheter (kodifierad version) 
(EUT L 376, s. 28).

3. Immaterialrätt och satellitsändningar

29. Förvaltningen av immateriella rättigheter 
i samband med satellitsändningar omfattas 
av direktiv 93/83. För tolkningen av detta di-
rektiv är följande skäl i detsamma av särskild 
betydelse:

”1. De mål  för gemenskapen som fastställts 
i fördraget innefattar upprättande av ett 
allt fastare förbund mellan Europas folk, 
vilket skall främja närmare förbindelser 
mellan de stater som den förenar och 
säkerställa ekonomiskt och socialt fram-
åtskridande i medlemsländerna genom 
gemensamma åtgärder för att avskaffa de 
barriärer som delar Europa.

…

3. Sändningar över gränserna inom ge-
menskapen särskilt via satellit och kabel 
är ett av de mest betydande sätten att 
uppfylla gemenskapens mål som är både 
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politiska, ekonomiska, sociala, kulturella 
och juridiska.

…

5. Uppnåendet av dessa mål  i fråga om 
gränsöverskridande satellitsändningar 
och vidaresändning via kabel av program 
från andra medlemsstater försvåras för 
närvarande av ett antal olikheter mellan 
nationell upphovsrättslagstiftning och 
viss osäkerhet om innehållet i gällande 
rätt. Detta betyder att rättighetsinne-
havaren utsätts för risken att få se sina 
verk utnyttjade utan ersättning eller att 
enskilda innehavare av ensamrätt i olika 
medlemsstater kan blockera utnyttjandet 
av sina rättigheter. I synnerhet osäkerhe-
ten om innehållet i gällande rätt utgör ett 
direkt hinder för fri rörlighet av program 
inom gemenskapen.

…

7. Fri sändning av program försvåras också 
genom den nuvarande rättsliga osäkerhe-
ten om huruvida sändning via en satellit 
vars signaler kan tas emot direkt påver-
kar rättigheterna bara i sändarlandet el-
ler i alla mottagarländer tillsammans. 

Eftersom kommunikationssatelliter och 
direktsändande satelliter behandlas lika 
från upphovsrättslig synpunkt inverkar 
nu denna osäkerhet på nästan alla pro-
gram som sänds inom gemenskapen via 
satellit.

…

14. Den osäkerhet beträffande vilka rättig-
heter som skall förvärvas vilken hindrar 
gränsöverskridande satellitsändningar 
bör elimineras genom att man definie-
rar överföring till allmänheten via satel-
lit på gemenskapsnivå. Denna definition 
bör på samma gång specificera var sänd-
ningen äger rum. En sådan definition är 
nödvändig för att undvika en samtidig 
tillämpning av flera nationella lagar på en 
enda sändning. Överföring till allmänhe-
ten via satellit inträffar bara när och i en 
medlemsstat där programbärande signa-
ler sänds under en sändarorganisations 
ansvar och kontroll i en oavbruten över-
föringskedja till satelliten och sedan ner 
till jorden. Normala tekniska förfaranden 
som rör programbärande signaler bör 
inte anses vara avbrott i sändningskedjan.
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15. Förvärv genom avtal om ensamrätt till 
sändningar bör ske i enlighet med lag-
stiftningen om upphovsrätt och närstå-
ende rättigheter i den medlemsstat där 
överföring till allmänheten via satellit 
sker.

16. Den princip om avtalsfrihet som detta 
direktiv grundar sig på kommer att göra 
det möjligt att fortsätta att begränsa ut-
nyttjandet av dessa rättigheter särskilt 
vad avser vissa tekniska sändningssätt el-
ler vissa språkversioner.

17. När ersättningen för de förvärvade rät-
tigheterna skall fastställas bör parterna ta 
hänsyn till alla sändningsaspekter, såsom 
den faktiska publiken, den potentiella pu-
bliken och språkversionen.

…”

30. I förevarande fall är i synnerhet definitio-
nerna i artikel 1.2 a, b och c av intresse.

”a) I detta direktiv  avses med överföring 
till allmänheten via satellit den hand-
ling som innebär att ett sändarföretag 
under sin kontroll och på sitt ansvar för 
in programbärande signaler avsedda för 

mottagning av allmänheten i en oavbru-
ten överföringskedja som leder till satel-
liten och sedan ner till jorden.

b) Överföring till allmänheten via satellit 
sker uteslutande i den medlemsstat där 
de programbärande signalerna under 
sändarföretagets kontroll och på dess an-
svar förs in i en oavbruten överförings-
kedja som leder till satelliten och sedan 
ner till jorden.

c) Om de programbärande signalerna är ko-
dade äger en överföring till allmänheten 
via satellit rum under förutsättning att 
utrustning för avkodning av sändningen 
endast tillhandahålls allmänheten genom 
sändarföretaget eller med dess samtycke.

…”

31. Dessutom grundar artikel  2 i direk-
tiv  93/83 en särskild rätt för upphovsman-
nen vad avser överföring via satellit enligt 
följande:

”Medlemsstaterna skall föreskriva ensamrätt 
för upphovsmannen att ge tillstånd till över-
föring till allmänheten via satellit av upphovs-
rättsliga verk enligt de bestämmelser som 
anges i detta kapitel.”
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III – Bakgrund och begäran om förhands-
avgörande

A – Sändning av fotbollsmatcher

32. FAPL:s strategi är att ge tittare över hela 
världen tillgång till Premier League-matcher 
och på samma gång maximera värdet av med-
iarättigheterna för medlemsklubbarna.

33. I FAPL:s verksamhet ingår att organisera 
filmningen av Premier League-matcher och 
att bevilja licenser för att sända dessa match-
er. De individuella rättigheterna att sända de 
direktsända matcherna har fördelats geogra-
fiskt. Avtalen löper på tre år. Avtalen inne-
håller en klausul om ensamrätt enligt vilken 
FAPL utser endast ett programföretag inom 
varje område, och ett förbud för licensinne-
havarna mot att utfärda otillåtna avkodnings-
kort utanför sina respektive områden.

34. Beviljandet av sändningsrättigheter för 
sportevenemang som exklusiva rättigheter 
uppdelade på geografiska områden utgör ett 
etablerat och accepterat kommersiellt till-
vägagångssätt bland rättighetsinnehavare 
och programföretag i Europa. För att skydda 
dessa exklusiva avtal på geografisk grund åtar 

sig programföretagen, i licensavtalen med 
FAPL, att kryptera den signal som skickas via 
satellit.

35. Under den nu aktuella perioden filmades 
varje match av BBC eller Sky. De bilderna och 
omgivande ljud från matcherna (vilket ibland 
inkluderar Premier Leagues hymn (nedan 
kallad Premier League-hymnen)) som valts 
av dessa företag utgör ”the Clean Live Feed”. 
När logotyper, videosekvenser, skärmgrafik, 
musik (inklusive Premier League-hymnen) 
och kommentarer på engelska har lagts till 
utgör resultatet ”the World Feed”. Detta ma-
terial komprimeras och krypteras för att där-
efter överföras via satellit till utländska pro-
gramföretag med licenser. Programföretagen 
dekrypterar och dekomprimerar the World 
Feed, lägger till logotyper och eventuellt även 
kommentarer, komprimerar och krypterar 
signalen igen för att därefter överföra den 
via satellit till abonnenter inom programfö-
retagets tilldelade område. Abonnenter med 
parabol kan dekryptera och dekomprimera 
signalen i en dekoder som kräver ett avkod-
ningskort. Denna process från fotbollsplan 
till abonnent tar ungefär fem sekunder.

36. Fragment från de olika filmade verken, 
musiken och ljudupptagningen lagras sek-
ventiellt i en dekoder innan de sänds, för att 
därefter raderas i dekodern.
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B – Mål C-403/08

37. De nationella förfaranden som har lett till 
mål C-403/08 grundas på en talan som FAPL 
har väckt tillsammans med de företag som 
är ansvariga för överföringen av matcherna i 
Grekland.

38. I Grekland var (och är) underlicensin-
nehavaren NetMed Hellas SA, vilken i avtal 
har förbjudits att leverera det aktuella avkod-
ningskortet utanför Grekland. Matcherna 
sänds på SuperSport-kanalerna inom platt-
formen NOVA, vilken ägs och förvaltas av 
Multichoice Hellas SA. Dessa båda grekiska 
företag har samma ägare och kallas gemen-
samt för NOVA. Mottagande av SuperSport-
kanalerna möjliggörs genom ett NOVA 
satellitavkodningskort.

39. De nationella målen rör användningen 
av utländska avkodningskort i Förenade 
kungariket för att få tillgång till utländska 
satellitöverföringar av direktsända Premier 
League-fotbollsmatcher. Klagandena anser 
att handeln med och användningen av sådana 
kort i Förenade kungariket utgör ett intrång 
i deras rättigheter enligt bestämmelser i na-
tionell lag, som antagits i syfte att genomföra 
direktiv  98/84, och enligt upphovsrätten för 
olika konstnärliga och musikaliska verk, fil-
mer och ljudupptagningar som ingår i täck-
ningen av Premier League-matcher.

40. I två fall har talan väckts mot personer 
som tillhandahåller utrustning och satel-
litavkodningskort till pubar och barer, vilket 
gör att dessa kan ta emot satellitkanaler som 
inte ägs av Sky (inklusive kanaler tillhörande 
NOVA) på vilka Premier League-matcher di-
rektsänds. Den tredje talan har väckts mot 
licensinnehavare eller innehavare av fyra pu-
bar (nedan kallade pubägarna) vilka har visat 
direktsända Premier League-matcher som 
sänts på kanaler från en arabisk operatör.

41. I mål  C-403/08 har High Court därför 
ställt följande frågor till domstolen:

A. Tolkningen av direktiv 98/84

1. Olaglig utrustning

a) När utrustning för villkorad tillgång har 
tillverkats av en tjänsteleverantör eller 
med dennes tillstånd och har sålts med 
villkoret att utrustningen endast får an-
vändas för att få tillgång till den skyd-
dade tjänsten under vissa omständighe-
ter, utgör nämnda utrustning då ”olaglig 
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utrustning” i den mening som avses i ar-
tikel 2 e i direktiv 98/84 när den används 
för att få tillgång till den skyddade tjäns-
ten på en plats eller på ett sätt eller av en 
person som inte omfattas av tjänsteleve-
rantörens godkännande?

b) Vad betyder uttrycket ”utformats eller 
anpassats” i artikel 2 e i direktivet?

2. Grund för talan

När en första tjänsteleverantör överför pro-
graminnehåll i kodad form till en andra tjäns-
televerantör som sänder innehållet på grund-
val av villkorad tillgång, vilka faktorer ska då 
beaktas vid fastställandet av om den första le-
verantörens intressen påverkas, i den mening 
som avses i artikel 5 i direktiv 98/84?

Närmare bestämt:

När ett första företag överför programin-
nehåll (som inkluderar bilder, omgivande 
ljud och kommentarer på engelska) i kodad 
form till ett annat företag som i sin tur sänder 
programinnehållet (till vilket det har lagt sin 
egen logotyp och ibland också kommentarer) 
till allmänheten:

(a) Utgör det första företagets överföring en 
skyddad tjänst i form av ”TV-sändning” i 
den mening som avses i artikel 2 a i direk-
tiv 98/84 och artikel 1 a i direktiv 89/552/
EEG  11?

(b) Måste det första företaget vara ett ”pro-
gramföretag” i den mening som avses i 
artikel 1 b i direktiv 89/552 för att det ska 
anses tillhandahålla en skyddad tjänst i 
form av ”TV-sändning” enligt första 
strecksatsen i artikel 2 a i direktiv 98/84?

(c) Ska artikel  5 i direktiv  98/84 tolkas så, 
att den ger det första företaget rätt att 
väcka civilrättslig skadeståndstalan med 

11 —  Rådets direktiv  89/552/EEG av den 3  oktober  1989 om 
samordning av vissa bestämmelser som fastställts i med-
lemsstaternas lagar och andra författningar om utföran-
det av sändningsverksamhet för television (EGT L  298, 
s.  23;  svensk specialutgåva, område 6, volym  3, s.  3), 
kodifierat genom Europaparlamentets och rådets direk-
tiv  2010/13/EU av den 10  mars  2010 om samordning av 
vissa bestämmelser som fastställs i medlemsstaternas lagar 
och andra författningar om tillhandahållande av audiovisu-
ella medietjänster (EUT L 95, s. 1).
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anledning av olaglig utrustning som ger 
tillträde till det program som sänds av det 
andra företaget, antingen

(i) på grund av att nämnda utrustning 
ska anses ge tillträde till det första fö-
retagets egna tjänster via sändnings-
signalen, eller

(ii) på grund av att det första företaget 
tillhandahåller en skyddad tjänst 
vars intressen påverkas av en otillå-
ten verksamhet (på så sätt att nämn-
da utrustning ger otillåtet tillträde 
till den skyddade tjänst som tillhan-
dahålls av det andra företaget)?

(d) Påverkas svaret på fråga c av om den 
första och andra tjänsteleverantören an-
vänder olika dekrypteringssystem och 
utrustning för villkorad tillgång?

3. Kommersiella syften

Avser uttrycket ”innehav … i kommersiellt 
syfte” i artikel 4 a i direktiv 98/84 endast inne-
hav som syftar till kommersiell handel med 

(till exempel försäljning av) olaglig utrust-
ning, eller omfattar det även en slutkonsu-
ments innehav av utrustning som används i 
verksamhet av något slag?

B. Tolkningen av direktiv 2001/29

4. Mångfaldiganderätt

När på varandra följande fragment av en film, 
ett musikaliskt verk eller en ljudupptagning (i 
förevarande fall digital video och audio i form 
av ”frames”) skapas (i) i minnet på en dekoder 
eller  (ii), när det är fråga om en film, på en 
TV-skärm, och hela verket mångfaldigas om 
de på varandra följande fragmenten betraktas 
som en helhet, men endast ett begränsat antal 
fragment existerar vid en given tidpunkt:

(a) Ska frågan huruvida nämnda verk har 
mångfaldigats helt eller delvis avgöras 
med stöd av bestämmelser i nationell 
upphovsrätt om vad som utgör otill-
låtet mångfaldigande av upphovsrätts-
ligt skyddade verk, eller ska den avgöras 
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på grundval av en tolkning av artikel 2 i 
direktiv 2001/29?

(b) Om frågan ska avgöras på grundval av en 
tolkning av artikel  2 i direktiv  2001/29, 
ska den nationella domstolen beakta 
samtliga fragment av varje verk som en 
helhet, eller endast det begränsade antal 
fragment som existerar vid en given tid-
punkt? Om det senare alternativet är det 
korrekta, vilka kriterier ska den nationel-
la domstolen beakta vid bedömningen av 
om verket delvis har mångfaldigats i den 
mening som avses i nämnda artikel?

(c) Omfattar den mångfaldiganderätt som 
föreskrivs i artikel  2 i direktiv  2001/29 
skapandet av tillfälliga bilder på en 
TV-skärm?

5. Självständig ekonomisk betydelse

(a) Ska flyktiga kopior av ett verk som skapas i 
satellitdekoder eller på en TV-skärm som 
kopplats till dekodern, och vilkas enda 
syfte är att göra det möjligt att använda 
verket på ett sätt som inte på något annat 
sätt begränsas i lag, anses ha ”självständig 
ekonomisk betydelse” i den mening som 

avses i artikel 5.1 i direktiv 2001/29 av det 
skälet att sådana kopior utgör den enda 
grunden på vilken rättighetsinnehavaren 
kan erhålla ersättning för användningen 
av sina rättigheter?

(b) Påverkas svaret på fråga 5  a av om (i) 
de flyktiga kopiorna har ett inneboende 
värde, eller (ii) av om de flyktiga kopiorna 
utgör en liten del av en samling av verk 
och/eller av annat material som annars 
kan användas utan att upphovsrätten 
åsidosätts, eller  (iii) av om rättighetsin-
nehavarens exklusiva licensinnehavare i 
en annan medlemsstat redan har erhållit 
ersättning för användning av det aktuella 
verket i den medlemsstaten?

6. Överföring till allmänheten på trådbun-
den eller trådlös väg

(a) Överförs upphovsrättsligt skyddade verk 
till allmänheten på trådbunden eller tråd-
lös väg i den mening som avses i artikel 3 
i direktiv  2001/29 när en satellitsänd-
ning mottas i affärslokaler (till exempel 
i en bar) och vidarebefordras eller visas 
i nämnda lokaler på en enda TV-skärm 
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och högtalare för de personer ur allmän-
heten som befinner sig i lokalen?

(b) Påverkas svaret på fråga 6(a) av följande 
omständigheter?

(i) De närvarande personerna utgör en 
ny publik som programföretaget inte 
hade räknat med (i förevarande fall 
på grund av att ett inhemskt avkod-
ningskort som är avsett att användas 
i en medlemsstat används för kom-
mersiell visning för publik i en annan 
medlemsstat).

(ii) Allmänheten utgör inte betalande 
publik enligt nationell rätt.

(iii) TV-signalen mottas av en antenn el-
ler en parabol på taket eller i närhe-
ten av den lokal i vilken TV:n befin-
ner sig.

(c) Om någon av frågorna under (b) ska be-
svaras jakande, vilka faktorer ska beaktas 
vid bedömningen av om verket har över-
förts från en plats där publiken inte be-
finner sig?

C. Tolkningen av direktiv 93/83 och av artik-
larna 28 EG, 30 EG och 49 EG

7. Försvarsargument grundade på direktiv 
93/83

Är bestämmelser i nationell upphovsrätt, en-
ligt vilka det förhållandet att tillfälliga kopior 
av verk som inkluderas i satellitsändningar 
skapas i en satellitdekoder eller på en TV-
skärm utgör ett upphovsrättsintrång enligt 
lagen i det land i vilket sändningen mottas, 
förenliga med direktiv 93/83 eller med artik-
larna 28 EG, 30 EG eller 49 EG? Påverkas be-
dömningen av om sändningen avkodas med 
ett satellitavkodningskort som har utfärdats 
av leverantören av en satellitsändningstjänst 
i en annan medlemsstat på villkoret att satel-
litavkodningskortet endast får användas i den 
medlemsstaten?
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D.  Tolkningen av fördragsbestämmelserna 
om fri rörlighet för varor och tjänster i artik-
larna 28 EG, 30 EG och 49 EG jämförda med 
direktiv 98/84

8. Försvarsargument grundade på arti-
kel 28 EG och/eller artikel 49 EG

(a) Om svaret på fråga 1 är att utrustning för 
villkorad tillgång som tillverkats av tjäns-
televerantören eller med dennes tillstånd 
utgör ”olaglig utrustning” i den mening 
som avses i artikel  2  e i direktiv  98/84 
när den används för att få tillgång till en 
viss tjänst på ett sätt som inte omfattas av 
tjänsteleverantörens godkännande, vad 
är då det specifika föremålet för rättig-
heten med beaktande av dess väsentliga 
funktion enligt direktivet om villkorad 
tillgång?

(b) Utgör artikel  28  EG eller artikel  49  EG 
hinder för att tillämpa en bestämmelse 
i en medlemsstats nationella lagstift-
ning enligt vilken det är olagligt att im-
portera eller sälja satellitavkodningskort 
som har utfärdats av ett företag som 
tillhandahåller en satellitsändningstjänst 
i en annan medlemsstat på villkoret att 

satellitavkodningskorten endast får an-
vändas i den sistnämnda medlemsstaten?

(c) Påverkas svaret på föregående fråga av 
om satellitavkodningskorten endast är 
tillåtna för privat och enskilt bruk i den 
sistnämnda medlemsstaten men används 
för kommersiella ändamål i den först-
nämnda medlemsstaten?

9. Huruvida det skydd som Premier League-
hymnen åtnjuter kan vara mer omfattande än 
det skydd som resten av sändningen åtnjuter

Utgör artiklarna  28 EG, 30  EG och  49  EG 
hinder för att tillämpa en nationell upp-
hovsrättslig bestämmelse enligt vilken det är 
olagligt att offentligt framföra eller spela ett 
musikaliskt verk när verket ingår i en skyd-
dad tjänst som gjorts tillgänglig och spelas för 
allmänheten genom användning av ett satel-
litavkodningskort när kortet har utfärdats av 
tjänsteleverantören i en annan medlemsstat 
på villkoret att det endast får användas i den 
medlemsstaten? Påverkas svaret på frågan av 
att det musikaliska verket är en oväsentlig del 
av den skyddade tjänsten och av att det en-
ligt nationell upphovsrätt inte är förbjudet att 
offentligt visa eller spela de övriga delarna av 
tjänsten?
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E.  Tolkningen av fördragets konkurrensbe-
stämmelser i artikel 81 EG

10. Försvarsargument grundade på artikel 
81 EG

När ett programföretag utfärdar ett antal ex-
klusiva licenser som var och en gäller för ett 
område inom en eller flera medlemsstater, 
enligt vilka programföretagen endast har rätt 
att sända programinnehållet inom det om-
rådet (inklusive via satellit), och varje licens 
innehåller en avtalsbestämmelse enligt vilken 
programföretagen är skyldiga att hindra att 
deras satellitavkodningskort, som möjliggör 
mottagande av de program som omfattas av 
licenserna, används utanför det område som 
licenserna avser, vilka rättsliga kriterier ska 
den nationella domstolen då använda och 
vilka omständigheter ska den beakta vid fast-
ställandet av om den avtalsenliga begräns-
ningen strider mot förbudet i artikel 81.1?

Närmare bestämt:

(a) Ska artikel 81.1 EG tolkas så, att den är 
tillämplig på nämnda skyldighet enbart 
med anledning av att artikeln anses syfta 

till att förbjuda åtgärder som kan hindra, 
begränsa eller snedvrida konkurrensen?

(b) Om så är fallet, måste det också visas 
att den avtalsenliga skyldigheten på ett 
märkbart sätt hindrar, begränsar eller 
snedvrider konkurrensen, för att det för-
bud som föreskrivs i artikel 81.1 EG ska 
vara tillämpligt?

C – Mål C-429/08

42. Denna begäran om förhandsavgörande 
har framställts i ett brottmål mot Karen 
Murphy, som äger en pub där matcher från 
Premier League visades genom användning 
av ett grekiskt avkodningskort. Media Protec-
tion Services Ltd väckte enskilt åtal mot hen-
ne och utverkade böter i två instanser. Karen 
Murphy överklagade domen till High Court.

43. I detta mål har High Court ställt följande 
frågor:
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Tolkningen av direktiv 98/84

1. Under vilka omständigheter utgör ut-
rustning för villkorad tillgång ”olaglig 
utrustning” i den mening som avses i ar-
tikel 2 e i direktiv 98/84/EG?

2. Närmare bestämt, utgör utrustning för 
villkorad tillgång ”olaglig utrustning” 
när den har införskaffats under följande 
omständigheter:

 (i) Utrustningen för villkorad tillgång 
har tillverkats av en tjänsteleveran-
tör eller med dennes tillstånd och 
har ur sprungligen tillhandahållits 
med avtalsvillkoret att utrustningen 
endast får användas för att få tillgång  
till den skyddade tjänsten i en för-
sta medlemsstat och utrustningen 
har använts för att få tillgång till den  
skyddade tjänsten i en annan 
medlemsstat

 och/eller

 (ii) utrustningen för villkorad tillgång 
har tillverkats av en tjänsteleveran-
tör eller med dennes tillstånd och 
har ursprungligen anskaffats och/el-
ler aktiverats genom uppgivande av 
felaktiga namn- och adressuppgifter 
i den första medlemsstaten, varige-
nom avtalsbestämmelser om ter-
ritoriella begränsningar för export 

av sådan utrustning för användning 
utanför den första medlemsstaten 
kringgicks och/eller

 (iii) utrustningen för villkorad tillgång 
har tillverkats av en tjänsteleveran-
tör eller med dennes tillstånd och 
har ursprungligen tillhandahållits 
med avtalsvillkoret att utrustningen 
endast får användas för enskilt eller 
privat bruk, och inte för kommersi-
ellt bruk (för vilket en högre abonne-
mangsavgift tas ut), men har använts 
i Förenade kungariket för kommer-
siella ändamål, närmare bestämt för 
att visa direktsända fotbollsmatcher 
i en pub.

3. Om någon av delfrågorna under fråga 2 
ska besvaras nekande, hindrar artikel 3.2 
i direktivet i så fall en medlemsstat från 
att åberopa ett förbud i nationell rätt mot 
att sådan utrustning för villkorad tillgång 
används under de omständigheter som 
anges i fråga 2 ovan?

4. Om någon av delfrågorna under fråga 2 
ska besvaras nekande, är artikel 3.2 i di-
rektivet i så fall ogiltig

 (a) med anledning av att den är diskrimi-
nerande och/eller oproportionerlig
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 och/eller

 (b) med anledning av att den strider 
mot fördragsbestämmelserna om fri 
rörlighet

 och/eller

 (c) av någon annan anledning?

5. Om fråga 2 ska besvaras jakande, är ar-
tiklarna  3.1 och  4 i direktivet ogiltiga 
med anledning av att de anges innehålla 
krav på att medlemsstaterna ska införa 
begränsningar i importen från andra 
medlemsstater av och annan handel med 
”olaglig utrustning”, när sådan utrust-
ning lagligen kan importeras och/eller 
användas för att motta gränsöverskri-
dande satellitsändningstjänster med stöd 
av bestämmelserna om fri rörlighet för 
varor i artiklarna 28 EG och 30 EG och/
eller friheten att tillhandahålla och motta 
tjänster enligt artikel 49 EG?

Tolkningen av artiklarna 12 EG, 28 EG, 30 EG 
och 49 EG

6. Utgör artiklarna 28 EG, 30 EG och/eller 
49 EG hinder mot att tillämpa en natio-
nell bestämmelse (såsom Section 297 i 
Copyright Designs and Patents Act 1988) 

enligt vilken det är straffbart att olov-
ligen motta ett program som ingår i en 
sändningstjänst som tillhandahålls från 
en plats i Förenade kungariket i syfte att 
undvika betalning av avgifter för motta-
gande av programmet, under någon av 
följande omständigheter:

 (i) Utrustningen för villkorad tillgång 
har tillverkats av en tjänsteleveran-
tör eller med dennes tillstånd och 
har ursprungligen tillhandahållits 
med avtalsvillkoret att utrustningen 
endast får användas för att få tillgång 
till den skyddade tjänsten i en första 
medlemsstat och har använts för att 
få tillgång till den skyddade tjänsten i 
en annan medlemsstat (i förevarande 
fall Förenade kungariket), och/eller

 (ii) utrustningen för villkorad tillgång 
har tillverkats av en tjänsteleveran-
tör eller med dennes tillstånd och 
har ursprungligen anskaffats och/el-
ler aktiverats genom uppgivande av 
felaktiga namn- och adressuppgifter 
i den första medlemsstaten varige-
nom avtalsbestämmelser om ter-
ritoriella begränsningar för export 
av sådan utrustning för användning 
utanför den första medlemsstaten 
kringgicks, och/eller
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 (iii) utrustningen för villkorad tillgång 
har tillverkats av en tjänsteleveran-
tör eller med dennes tillstånd och 
har ursprungligen tillhandahållits 
med avtalsvillkoret att utrustningen 
endast får användas för enskilt eller 
privat bruk, och inte för kommersi-
ellt bruk (för vilket en högre abonne-
mangsavgift tas ut), men har använts 
för kommersiellt bruk i Förenade 
kungariket, närmare bestämt för att 
visa direktsända fotbollsmatcher i en 
pub?

7. Är tillämpning av den aktuella nationella 
lagen under alla omständigheter uteslu-
ten på grund av diskriminering i strid 
med artikel 12 EG eller på någon annan 
grund, eftersom den nationella lagen är 
tillämplig på program som ingår i sänd-
ningstjänster som tillhandahålls från en 
plats i Förenade kungariket men inte från 
någon annan medlemsstat?

Tolkningen av artikel 81 EG

8. När ett programföretag utfärdar ett 
antal exklusiva licenser som var och 
en gäller för ett område inom en eller 
flera medlemsstater, enligt vilka pro-
gramföretagen endast har rätt att sända 

programinnehållet inom det området (in-
klusive via satellit), och varje licens inne-
håller en avtalsbestämmelse enligt vilken 
programföretagen är skyldiga att hindra 
att deras satellitavkodningskort, som 
möjliggör mottagande av de program 
som omfattas av licenserna, används ut-
anför det område som licenserna avser, 
vilka rättsliga kriterier ska den nationella 
domstolen då använda och vilka omstän-
digheter ska den beakta vid fastställandet 
av om den avtalsenliga begränsningen 
strider mot förbudet i artikel 81.1?

 Närmare bestämt:

 (a) Ska artikel 81.1 EG tolkas så att den 
är tillämplig på nämnda skyldighet 
enbart med anledning av att artikeln 
anses syfta till att förbjuda åtgärder 
som kan hindra, begränsa eller sned-
vrida konkurrensen?

 (b) Om så är fallet, måste det också vi-
sas att den avtalade skyldigheten på 
ett märkbart sätt hindrar, begränsar 
eller snedvrider konkurrensen för 
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att det förbud som föreskrivs i arti-
kel 81.1 EG ska vara tillämpligt?

44. FAPL, QC Leisure, Karen Murphy och 
Media Protection Services Ltd samt Förenade 
konungariket Storbritannien och Nordirland, 
Republiken Frankrike, Eftas övervaknings-
myndighet, Europaparlamentet, rådet och 
Europeiska kommissionen har inkommit 
med skriftliga yttranden. Dessa parter har 
även, förutom Republiken Frankrike, yttrat 
sig vid den muntliga förhandlingen, liksom 
Republiken Tjeckien, Konungariket Spanien 
och Republiken Italien.

IV – Rättslig bedömning

45. Målen vid den nationella domstolen har 
uppkommit genom den praxis enligt vilken 
tillgången till kodade sportsändningar som 
överförs via satellit till olika medlemsstater 
begränsas till vissa områden. Respektive be-
gäran om förhandsavgörande avser frågan 
huruvida detta är förenligt med den inre 
marknaden från flera olika synvinklar, vilket 
leder till ett stort antal olika frågor.

46. Först ska det påpekas att de särskilda om-
ständigheter som är förknippade med sport 

visserligen respekteras inom unionsrätten, 
men att sport likväl inte faller utanför uni-
onsrätten.  12 I synnerhet utgör den omstän-
digheten att en ekonomisk verksamhet har 
samband med sport inte något hinder mot att 
tillämpa reglerna i fördragen.  13

47. Jag anser visserligen att lösningen i de na-
tionella målen – när det gäller användningen 
av de grekiska dekoderkorten – i huvudsak 
baseras på tillämpningen av friheten att till-
handahålla tjänster och att framför allt frågan 
om överföring till allmänheten (artikel 3 i di-
rektiv 2001/29) är av intresse, men trots detta 
ska jag ändå strukturera förslaget till avgöran-
de i enlighet med den ordningsföljd i vilken 
frågorna i mål  C-403/08 har ställts. Följakt-
ligen ska jag först undersöka direktiv  98/84 
om skyddet för utrustning vad avser tillgång 
till villkorade tjänster (se nedan under A), 
därefter direktiv  2001/29 om upphovsrätt i 
informationssamhället (se nedan under B), 
direktiv 93/83 om samordning av vissa be-
stämmelser om upphovsrätt och närstående 
rättigheter avseende satellitsändningar och 
vidaresändning via kabel (se nedan under C). 
Först därefter kommer jag att behandla till-
lämpningen av de grundläggande friheterna 
(se nedan under D) och slutligen konkurrens-
rätten (se nedan under E).

12 —  Se artiklarna 6 och 165 FEUF samt redan förklaring nr 29 
i regeringskonferensens slutakt till Amsterdamfördraget, 
undertecknat den 2 oktober 1997 (EGT C 340, 1997, s. 136) 
och ”Uttalande om de särskilda kännetecken för idrott och 
idrottens sociala funktion i Europa som bör beaktas”, av 
Europeiska rådet i Nice (den 7, 8 och 9  december  2000), 
ordförandeskapets slutsatser (punkt 52 och bilaga IV, se sär-
skilt punkterna 1, 7 och 17 i den där återgivna förklaringen).

13 —  Dom av den 1 juli 2008 i mål C-49/07, MOTOE (REG 2008, 
s. I-4863), punkt 22 samt där angiven rättspraxis.
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A – Direktiv 98/84

48. I direktiv  98/84 regleras skyddet för ut-
rustning för villkorad tillgång och fri rörlig-
het för sådan utrustning på den inre markna-
den. Av detta utläser parterna två motsatta 
slutsatser, på vilka de frågor som rör detta 
direktiv baseras.

49. Enligt artikel  4 i direktiv  98/84 ska till-
verkning, import, distribution, försäljning, 
uthyrning eller innehav av olaglig utrustning 
i kommersiellt syfte förbjudas och proportio-
nerliga sanktioner införas. FAPL hävdar att 
ett avkodningskort som har sålts lagligt i en 
medlemsstat utgör olaglig utrustning om det 
används i en annan medlemsstat utan medgi-
vande av det företag som tillhandahåller den 
skyddade tjänsten. Karen Murphy anser där-
emot att en sådan användning av ett avkod-
ningskort som rättsenligt har saluförts inte 
kan medföra att detta förvandlas till olaglig 
utrustning. Denna användning ska tvärtom 
anses rättsenlig enligt direktivet, eftersom 
varje begränsning av handeln med lagliga av-
kodningskort är förbjuden enligt artikel 3.2.

50. Jag föreslår att domstolen gör ”processen 
kort” med dessa frågor, eftersom det är up-
penbart att ingen av de båda förutsättning-
arna är tillämplig.

51. Enligt artikel  2  e i direktiv  98/84 utgör 
”olaglig utrustning” all sådan utrustning eller 

programvara som utformats eller anpassats 
för att göra en skyddad tjänst tillgänglig i 
tolkningsbar form utan tjänsteleverantörens 
godkännande.

52. Enligt FAPL ska det anses tillräckligt att 
avkodningskorten används för att motta den 
grekiska operatörens överföringar i Förenade 
kungariket, fastän de enligt rättsinnehavarens 
vilja inte får mottas där.

53. Enligt ordalydelsen i artikel  2  e i direk-
tiv  98/84 syftar denna bestämmelse emel-
lertid inte till att förhindra användningen av 
utrustning för villkorad tillgång mot tjänste-
leverantörens vilja. Det krävs utrustning som 
utformats eller anpassats för att göra tjänsten 
tillgänglig utan tjänsteleverantörens godkän-
nande. Denna definition omfattar således ut-
rustning som särskilt tillverkats eller ändrats 
i detta syfte.

54. Avkodningskortet syftar däremot just till 
att möjliggöra tillgång med tjänsteleverantö-
rens godkännande. Just i detta syfte saluför 
tjänsteleverantören, den grekiska operatö-
ren, dessa kort. Avkodningskortet anpassas 
inte heller genom importen till Förenade 
kungariket.

55. Endast denna närliggande tolkning är 
förenlig med direktivets övergripande syfte. 
Enligt skälen 2 och  3 ska direktivet främja 
tillhandahållandet av tjänster över gränser-
na. Det skulle knappast vara förenligt med 
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detta syfte om en införsel av laglig utrustning 
för villkorad tillgång över gränserna skulle 
räcka för att den skulle betraktas som olaglig 
utrustning.

56. För övrigt krävs det i enlighet med rätts-
säkerhetsprincipen, som utgör en grundläg-
gande unionsrättslig princip, bland annat att 
bestämmelser ska vara klara och precisa, så 
att enskilda på ett otvetydigt sätt kan få kän-
nedom om sina rättigheter och skyldigheter 
och vidta åtgärder i enlighet därmed.  14 När 
det gäller straffrättsliga bestämmelser krävs 
det dessutom att dessa är förenliga med den 
straffrättsliga legalitetsprincipen (nullum cri-
men, nulla poena sine lege), som ingår bland 
de allmänna rättsprinciper som innebär krav 
på att unionsbestämmelserna klart ska defi-
niera vad som är en överträdelse och vilket 
straff som följer på denna.  15 Om unionslag-
stiftaren faktiskt hade avsett att skydda den 
geografiska uppdelningen av TV-marknaden 
och menat att ett kringgående i sig av denna 
uppdelning, genom införsel av avkodnings-
kort som är lagliga i andra medlemsstater, 
skulle underkastas sanktioner, så skulle denne 
följaktligen ha varit tvungen att uttrycka detta 
mycket tydligare.

57. Fråga 1 i mål  C-403/08 samt den första 
och den andra frågan i mål  C-429/08 ska 
följaktligen besvaras så, att en utformning 
eller anpassning i den mening som avses i 

artikel 2 e i direktiv 98/84 utgör tillverkning 
eller förändring av utrustning i syfte att göra 
en skyddad tjänst tillgänglig i tolkningsbar 
form utan tjänsteleverantörens godkännan-
de. Härav följer att utrustning för villkorad 
tillgång, som har tillverkats av en tjänstele-
verantör eller med dennes tillstånd och sålts 
med villkoret att utrustningen endast får an-
vändas under vissa omständigheter för att få 
tillgång till den skyddade tjänsten, inte utgör 
”olaglig utrustning” i den mening som avses 
i artikel 2 e i direktiv 98/84, när den används 
för att få tillgång till den skyddade tjänsten 
på en plats eller på ett sätt eller av en person 
som inte omfattas av tjänsteleverantörens 
godkännande.

14 —  Dom av den 3  juni  2008 i mål  C-308/06, Intertanko m.fl. 
(REG 2008, s. I-4057), punkt 69.

15 —  Domen i målet Intertanko m.fl. (ovan fotnot  14), 
punkterna 70 och 71.

58. Detta innebär emellertid inte att fråga 
3 i mål  C-429/08 ska besvaras så, att varje 
begränsning av handeln med lagliga avkod-
ningskort är förbjuden enligt artikel  3.2 i 
direktiv 98/84.

59. Enligt artikel 3.2 a i direktiv 98/84 är det 
visserligen inte tillåtet att begränsa tillhanda-
hållandet av skyddade tjänster eller anknutna 
tjänster vilka har sitt ursprung i en annan 
medlemsstat, och enligt artikel  3.2  b är det 
förbjudet att begränsa den fria rörligheten 
för utrustning för villkorad tillgång. Dessa 
förbud mot begränsningar specificeras emel-
lertid ytterligare. Enbart begränsningar som 
faller inom det område som samordnas ge-
nom detta direktiv är förbjudna. Enligt defi-
nitionen i artikel 2 f avses med detta område 
alla bestämmelser som avser den otillåtna 
verksamhet som anges i artikel 4, det vill säga 
olika förbud vad avser hanteringen av olaglig 
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utrustning. Härav följer att artikel  3.2 inte 
utgör hinder mot begränsningar av andra 
anledningar.

60. Åsidosättandet av avtal om program-
mens tillgänglighet i vissa medlemsstater, 
uppgivandet av felaktiga namn- och/eller 
adressuppgifter vid förvärvandet av utrust-
ning för villkorad tillgång eller användning 
av vissa avkodningskort som är avsedda för 
enskilt eller privat bruk i kommersiellt syfte 
utgör inte några åtgärder mot olaglig utrust-
ning. De omfattas således inte av det område 
som samordnas genom direktiv 98/84.

61. Fråga 3 i mål C-429/08 ska således besva-
ras så, att artikel 3.2 i direktiv 98/84 inte utgör 
hinder mot att en medlemsstat tillämpar en 
nationell bestämmelse om förbud mot att an-
vända utrustning för villkorad tillgång i strid 
med avtalsöverenskommelser om tillgänglig-
görandet av program i vissa medlemsstater, 
efter uppgivande av felaktiga namn- och/eller 
adressuppgifter vid förvärv av utrustning för 
villkorad tillgång eller mot att i kommersiellt 
syfte använda utrustning för villkorad tillgång 
som är avsedd för enskilt eller privat bruk.

62. Eftersom fråga 4 i mål  C-429/08, vilken 
avser giltigheten av artikel 3.2 i direktiv 98/84, 
enligt skälen i begäran om förhandsavgörande 

baseras på antagandet att denna bestämmelse 
utgör hinder mot eventuella begränsningar av 
ovannämnda skäl, behöver den inte besvaras. 
Även besvarandet av frågorna 2, 3 och 8 a i 
mål  C-403/08 samt fråga 5 i mål  C-429/08 
kan lämnas därhän.

B – Direktiv 2001/29

1. Rätten till mångfaldigande

63. High Court har ställt frågorna 4 och 5 i 
mål C-403/08 för att få klarhet i huruvida di-
gital överföring av utsändningar nödvändigt-
vis berör upphovsmäns rätt till mångfaldigan-
de av deras verk. Av tekniska skäl förutsätter 
en överföring av digitala program nämligen 
att korta avsnitt av utsändningen lagras i de-
koderns minnesbuffert. Enligt begäran om 
förhandsavgörande lagras, i enlighet med till-
lämplig standard, ständigt fyra ”frames” av 
videoströmmen och ett motsvarande avsnitt 
av ljudspåret i den mottagande apparatens 
minnesbuffert.

64. Enligt artikel 2 i direktiv 2001/29 ska oli-
ka personer – bland annat upphovsmän för 
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sina verk, och radio- och televisionsföretag 
för upptagningar av sina utsändningar – ha 
ensamrätt att tillåta eller förbjuda direkt eller 
indirekt, tillfälligt eller permanent, mångfal-
digande, oavsett metod och form, helt eller 
delvis.

a)  Fråga 4  a i mål  C-403/08 – nationell rätt 
eller unionsrätt

65. Den hänskjutande domstolen har först 
tagit upp frågan huruvida klassificeringen 
av den tillfälliga lagringen som ett mångfal-
digande ska avgöras enligt nationell rätt eller 
uteslutande enligt direktiv 2001/29. Nämnda 
domstol anser nämligen att det är tveksamt 
om det kan anses föreligga ett mångfaldigan-
de enligt nationell rätt.

66. Domstolen har emellertid redan slagit 
fast att begreppet ”delvist mångfaldigande” 
är ett unionsrättsligt begrepp som ska tolkas 
enhetligt.  16

67. Följaktligen måste frågan huruvida verk 
ska anses ha mångfaldigats helt eller del-
vis besvaras genom tolkning av artikel  2 i 
direktiv 2001/29.

16 —  Dom av den 16 juli 2009 i mål C-5/08, Infopaq Internatio-
nal (REG 2009, s.  I-6569), punkt 27 och följande punkter, 
se sammantaget, avseende direktiv  2001/29, även dom av 
den 21 oktober 2010 i mål C-467/08, Padawan (REU 2010, 
s. I-10055), punkterna 32 och 35.

b) Frågan huruvida mångfaldiganderätten är 
tillämplig på direktsändningar

68. Innan frågorna avseende mångfaldigan-
det kan besvaras ska jag fastställa huruvida 
mångfaldiganderätten över huvud taget är 
tillämplig på direktsändningar.

69. Enligt artikel 2 e i direktiv 2001/29 före-
skrivs en rätt för radio- och televisionsföretag 
till mångfaldigande för upptagningar av deras 
utsändningar. Den motsvarande rätten för 
filmframställare avser enligt artikel 2 d origi-
nalet och kopior av deras filmer.

70. QC Leisure m.fl. betvivlar att det förelig-
ger ett original eller en kopia vid direktsänd-
ning av en upptagning. Denna uppfattning 
grundas förmodligen på att den tillverknings-
process som beskrivs i begäran om förhands-
avgörande inte innehåller någon varaktig 
upptagning av den utsändning från vilken 
filmen överförs.

71. Kommissionen har däremot lagt fram 
övertygande argument för att även en direkt-
sändning i praktiken grundas på en första 
upptagning, respektive en originalupptag-
ning från vilken bilderna överförs vidare. 
Denna upptagning uppstår åtminstone vid 
mellanlagringen när olika kameraperspektiv 
sammanförs för att färdigställa utsändningen 
som överförs vidare.
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72. Den uppfattning som QC Leisure m.fl. 
har gjort gällande skulle leda till ett opropor-
tionerligt missgynnande av direktsändningar 
jämfört med överföring av upptagningar. En 
sådan begränsning av mångfaldiganderät-
ten skulle även vara lätt att kringgå, eftersom 
operatörerna utan större svårigheter skulle 
kunna integrera en första varaktig upptag-
ning av signalen i produktionsprocessen.

73. Följaktligen ska mångfaldiganderätten 
även anses tillämplig på en direktsändning.

c) Fråga 4 b i mål C-403/08 – mångfaldigande 
i mottagarens minnesbuffert

74. Vad gäller artikel  2 i direktiv  2001/29 
söker High Court inledningsvis klarhet i hu-
ruvida de respektive befintliga fragmenten 
av utsändningen eller dess helhet ska anses 
avgörande.

75. I artikel  2 i direktiv 2001/29 föreskrivs 
en rätt att tillåta eller förbjuda direkt eller 
indirekt, tillfälligt eller permanent, mångfal-
digande, oavsett metod och form, helt eller 
delvis.

76. Något som talar för att samtliga fragment 
som lagras under en kort tid ska beaktas är 
att samtliga fragment mångfaldigas enbart för 

att möjliggöra en fortlöpande återgivning av 
hela utsändningen. Enligt standarden finns 
i minnesbufferten emellertid vid varje tid-
punkt endast fyra ”frames” tillsammans med 
ett mycket kort ljudspår som motsvarar dessa 
bilder. Följaktligen kan det inte hävdas att 
detta innebär ett fullständigt mångfaldigande 
av utsändningen. Dock utgör även dessa frag-
ment, vars omfattning är extremt begränsad, 
ett delvist mångfaldigande av en utsändning.

77. QC Leisure m.fl. anser att dessa ”frames” 
och fragment av ljudspåret inte kan anses ut-
göra ett mångfaldigande av en utsändning. 
För ett delvist mångfaldigande, i den mening 
som avses i artikel 2 i direktiv 2001/29, krävs 
det tvärtom att en väsentlig del av verket re-
produceras. Dessa argument grundas på det 
nationella begreppet mångfaldigande och 
dess tolkning.

78. Under mellantiden har domstolen emel-
lertid redan tolkat begreppet mångfaldigande 
enligt artikel  2  a i direktiv  2001/29 i förhål-
lande till en tidningsartikel. Domstolen har 
fastställt att upphovsrätten omfattar samtliga 
delar av ett verk som utgör upphovsmannens 
egen intellektuella skapelse.  17 Enstaka ord har 

17 —  Domen i målet Infopaq International (ovan fotnot 16), sär-
skilt punkt 37 och följande punkter.
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däremot uteslutits från skyddet, eftersom det 
endast är valet, dispositionen och kombina-
tionen av dessa ord som leder fram till en in-
tellektuell skapelse.  18 Denna rättspraxis kan 
tillämpas i förevarande fall.

79. Till skillnad från godtyckliga ord kan de 
bilder och fragment av ljudspåret som sparats 
för en kort tid i förevarande fall anses vara av 
individuell natur. Varje bild bygger på ett spe-
ciellt val av kameramannen respektive regis-
sören och kan klart hänföras till den aktuella 
överföringen. Visserligen torde det inte anses 
föreligga något särskilt intresse för det stora 
flertalet av dessa stillbilder, men samtliga kan 
dock anses vara en del av den intellektuell 
skapelse som den överförda utsändningen 
utgör.

80. Vid en sådan process kan emellertid den 
isolerade informationen om bildpunkternas 
enskilda färgtillstånd jämföras med enskilda 
ord. Genom sammanförandet av denna in-
formation uppstår stillbilder som kan anses 
utgöra en egen intellektuell skapelse.

81. Det är således fråga om ett mångfaldi-
gande när digital video och audio i form av 
”frames” skapas i minnet på en dekoder, 

eftersom dessa ”frames”ingår i programsän-
darens egen intellektuella skapelse.

18 —  Domen i målet Infopaq International (ovan fotnot  16), 
punkt 45.

d) Fråga 4 c i mål C-403/08 – mångfaldigande 
genom visning på en bildskärm

82. Slutligen frågar den hänskjutande dom-
stolen huruvida det är fråga om ett mång-
faldigande när en utsändning visas på en 
bildskärm.

83. Trots att denna fråga kan anses överras-
kande vid en första anblick så är QC Leisure, 
FAPL och kommissionen med rätta överens 
om att detta faktiskt utgör ett mångfaldigande.

84. I princip framgår detta av samma skäl 
som antagandet att det föreligger ett mång-
faldigande vid en mellanlagring av bilder och 
fragment av ljudspår. På bildskärmen visas en 
bild från utsändningen under en ännu kortare 
tidsperiod medan det motsvarande avsnittet 
av ljudspåret samtidigt återges.

85. Följaktligen ska även presenterandet av 
en utsändning på en bildskärm anses utgöra 
ett mångfaldigande.
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2. Fråga 5 i mål C-403/08 – begränsningar av 
rätten till mångfaldigande

86. Den hänskjutande domstolen har ställt 
fråga 5 i mål C-403/08 för att få klarhet i hu-
ruvida de mångfaldiganden som fastställts 
vid besvarandet av fjärde frågan inte omfattas 
av upphovsmannens rätt till mångfaldigande 
på grund av artikel 5.1 i direktiv 2001/29.

87. Vissa tekniskt betingade tillvägagångssätt 
omfattas inte av mångfaldiganderätten enligt 
artikel 5.1 i direktiv 2001/29. Detta undantag 
baseras på tre kumulativa villkor, det vill säga 
om ett enda av villkoren inte är uppfyllt inne-
bär det att mångfaldigandet inte undantas 
enligt artikel 5.1 i direktiv 2001/29 från den 
rätt till mångfaldigande som avses i artikel 2 i 
samma direktiv.  19

88. För det första måste det vara fråga om 
tillfälliga former av mångfaldigande som är 
flyktiga eller utgör ett inkluderande av un-
derordnad betydelse och som utgör en inte-
grerad och väsentlig del i en teknisk process. 
En form av mångfaldigande kan anses vara 
”flyktig”, i den mening som avses i artikel 5.1 
i direktiv  2001/29, endast om den existerar 
under den tid som behövs för att den berörda 
tekniska processen ska fungera väl. Nämnda 
process ska vara automatiserad på så sätt att 
formen av mångfaldigande automatiskt ra-
deras, utan mänskligt ingripande, så snart 
som den inte längre fyller någon funktion för 

genomförandet av den tekniska processen.  20 
Detta krav är uppfyllt i förevarande fall. Ett 
mångfaldigande i minnet och på bildskärmen 
är flyktigt och tillfälligt. Det utgör även en in-
tegrerad och väsentlig del i en teknisk process 
som syftar till att återge en utsändning.

19 —  Domen i målet Infopaq International (ovan fotnot  16), 
punkt 55.

89. För det andra måste handlingens enda 
syfte vara att möjliggöra en överföring i ett nät 
mellan tredje parter via en mellanhand eller 
en laglig användning. Som den hänskjutande 
domstolen redan har påpekat kan en rättsen-
lighet eller en rättsstridighet inte anses vara 
beroende av huruvida rättsinnehavaren i sin 
tur har godkänt de aktuella mångfaldigande-
na. För ett mångfaldigande med rättsinneha-
varens godkännande krävs det nämligen inte 
något undantag. I detta avseende är svaren på 
de andra frågorna avgörande, nämligen i syn-
nerhet huruvida de grundläggande friheterna 
och/eller direktiv 93/83 kan motivera en rätt 
att motta en utsändning (se nedan under C 
och D) samt huruvida rätten till överföring till 
allmänheten är relevant (se nedan under 3).

90. För det tredje måste mångfaldigandet 
inte ha någon självständig ekonomisk bety-
delse. Huruvida det mångfaldigande som har 
fastställts i fjärde frågan har en sådan betydel-
se är föremål för femte frågan i mål C-403/08.

20 —  Domen i målet Infopaq International (ovan fotnot  16), 
punkt 64.
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91. Undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/29 
ska tolkas restriktivt, eftersom det utgör ett 
undantag från den allmänna principen i arti-
kel 2.  21 Detta gäller desto mer som detta un-
dantag ska tolkas mot bakgrund av artikel 5.5 
i direktiv 2001/29. Enligt denna bestämmelse 
får undantaget endast tillämpas i vissa sär-
skilda fall som inte strider mot det normala 
utnyttjandet av verket eller annat alster och 
inte oskäligt inkräktar på rättsinnehavarnas 
legitima intressen.  22

92. Samtliga förutsättningar i artikel  5.1 i 
direktiv 2001/29 syftar till att tillåta mångfal-
digande som krävs för den egentliga använd-
ningen. Kommissionen har illustrerat detta i 
skälen till sitt förslag till direktivet genom ett 
exempel där en beställvideo överfördes från 
en databas i Tyskland till en hemdator i Por-
tugal, där lagringen kräver minst 100 olika 
handlingar.  23

93. Sådana former av mångfaldigande kan 
i princip inte tillmätas något självständigt 
värde som går utöver utnyttjandets ekono-
miska betydelse. Möjligen skulle de kunna 
ha en ekonomisk betydelse som motsvarar 
utnyttjandet, eftersom för det fallet att ett 
mångfaldigande i överföringssyfte till exem-
pel bortfaller är det inte heller möjligt med 
ett utnyttjande i slutet av överföringskedjan. 

Denna ekonomiska betydelse är emellertid 
helt beroende av vilket utnyttjande som är av-
sett, vilket innebär att det inte är självständigt.

21 —  Domen i målet Infopaq International (ovan fotnot  16), 
punkterna 56 och 57.

22 —  Domen i målet Infopaq International (ovan fotnot  16), 
punkt 58.

23 —  KOM(97) 628, artikel 5, punkt 3.

94. Följaktligen har ett sådant mångfaldi-
gande som det är fråga om i minnet på en 
dekoder inte någon självständig ekonomisk 
betydelse.

95. Ett mångfaldigande på en bildskärm kan 
däremot mycket väl ha en självständig ekono-
misk betydelse. Det är nämligen föremål för 
utnyttjandet av en utsändning. I upphovs-
rättsligt hänseende är utnyttjandet av rättig-
heterna till en utsändning visserligen knutet 
till sändningsrättigheterna, eftersom upp-
hovsmannen har en rätt att motsätta sig ut-
sändningen. Den ekonomiska betydelse som 
en utsändning har baseras i regel på mottag-
ningen. Detta är självklart för de förevarande 
utsändningarna för abonnenter, men gäller 
även för reklamfinansierade utsändningar. I 
praktiken måste till och med finansieringen 
av statliga operatörer genom avgifter eller 
skattemedel åtminstone även kunna motive-
ras genom rimliga tittarsiffror.

96. Härav följer att flyktiga kopior av ett verk 
som skapas på en TV-skärm som är kopplad 
till en dekoderbox har en självständig ekono-
misk betydelse.
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97. Den hänskjutande domstolen har under 
b närmare preciserat fråga 5. Den har här frå-
gat huruvida det spelar någon roll om (i) de 
flyktiga kopiorna har ett inneboende värde, 
eller (ii) om de flyktiga kopiorna utgör en li-
ten del av en samling av verk och/eller av an-
nat material som annars kan användas utan 
att upphovsrätten åsidosätts, eller  (iii) om 
rättighetsinnehavarens exklusiva licensin-
nehavare i en annan medlemsstat redan har 
erhållit ersättning för användning av det ak-
tuella verket i den medlemsstaten.

98. Delfråga (i) har redan besvarats: Flyk-
tiga kopior som lagras i minnesbufferten 
har inte något inneboende värde, men det 
har däremot flyktiga kopior som visas på en 
TV-skärm.

99. Delfråga (ii) avser möjligheten att enbart 
vissa delar av utsändningen är skyddade. Det-
ta resonemang skulle kunna vara övertygande 
vad avser överföring till allmänheten,  24 men 
detta är emellertid tveksamt vad avser den 
mångfaldiganderätt som här ska undersö-
kas.  25 För det fallet att den hänskjutande dom-
stolen likväl skulle finna att enbart delar av 
utsändningen är skyddade så skulle detta inte 
påverka tillämpningen av artikel  5.1 i direk-
tiv  2001/29. Tvärtom kommer enbart natio-
nella bestämmelser som syftar till att införliva 

artikel 5.3 i) i direktiv 2001/29 i fråga. Enligt 
denna bestämmelse får medlemsstaterna fö-
reskriva undantag eller inskränkningar av 
mångfaldiganderätten för inkluderande av 
underordnad betydelse av ett verk eller annat 
alster som del i ett annat material.

24 —  Se nedan punkterna 105, 108 och följande punkter.
25 —  Se ovan punkt 68 och följande punkter.

100. I delfråga (iii) understryks slutligen den 
centrala frågan i de båda nationella målen, 
nämligen ersättning för utnyttjande av ett 
verk i en annan medlemsstat. Eftersom den 
självständiga ekonomiska betydelse som ett 
mångfaldigande av en utsändning på en bild-
skärm har sammanfaller med intresset att 
motta denna utsändning, så uppkommer frå-
gan huruvida den ersättning som betalas för 
mottagandet av denna utsändning i en med-
lemsstat även kan motivera en rätt att motta 
utsändningen i en annan medlemsstat. Detta 
utgör föremålet för de nedanstående frågorna 
avseende direktiv 93/83 (nedan under C) och 
de grundläggande friheterna (nedan under 
D). Detta påverkar emellertid inte tillämp-
ningen av artikel 5.1 i direktiv 2001/ 29.

101. Sammanfattningsvis ska det avseende 
den femte frågan i mål  C-403/08 konstate-
ras att flyktiga kopior av ett verk som skapas 
på en TV-skärm som är kopplad till deko-
derboxen har ett självständigt ekonomiskt 
värde i den mening som avses i artikel  5.1 i 
direktiv 2001/29, vilket däremot inte är fallet i 
fråga om flyktiga kopior som skapas i minnet 
på en dekoder.
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3.  Ytterligare aspekter vad avser överföring 
till allmänheten

102. Den hänskjutande domstolen har ställt 
fråga 6 i mål C-403/08 för att få klarhet i hu-
ruvida visning av direktsända fotbollsmat-
cher på pubar åsidosätter den ensamrätt som 
avser överföring till allmänheten av skydda-
de verk i den mening som avses i artikel 3 i 
direktiv 2001/29.

a) Huruvida frågan kan tas upp till prövning

103. Det skulle kunna anses osäkert huruvida 
denna fråga är avgörande för utgången i må-
let och således huruvida den kan tas upp till 
prövning. Enligt den hänskjutande domsto-
len är det nämligen i princip tillåtet att visa 
TV-program för allmänheten enligt Section 
72 i Copyright, Designs and Patents Act, om 
den som visar programmet inte kräver någon 
ersättning. Även om ett sådant framförande 
skulle vara oförenligt med artikel  3 i direk-
tiv 2001/29, så kan ett direktiv inte i sig med-
föra skyldigheter för en enskild och det kan 
således inte som sådant åberopas gentemot 
denne.  26

26 —  Dom av den 26  februari  1986 i mål  152/84, Marshall 
(REG 1986, s. 723; svensk specialutgåva, volym 8, s. 457), 
punkt 48, av den 14  juli 1994 i mål C-91/92, Faccini Dori 
(REG  1994, s.  I-3325; svensk specialutgåva, volym  16, 
s. I-1), punkt 20, och av den 19 januari 2010 i mål C-555/07, 
Kücükdeveci (REU 2010, s. I-365), punkt 46.

104. Enligt fast rättspraxis kommer det inom 
ramen för samarbetet mellan domstolen och 
de nationella domstolarna uteslutande an 
på den nationella domstol vid vilken tvisten 
anhängiggjorts och som har ansvaret för det 
rättsliga avgörandet att, mot bakgrund av de 
särskilda omständigheterna i varje enskilt 
mål, bedöma såväl om ett förhandsavgörande 
är nödvändigt för att döma i saken som re-
levansen av de frågor som ställs till domsto-
len. Således är domstolen i princip skyldig 
att meddela ett förhandsavgörande när de 
frågor som har ställts avser tolkningen av 
unionsrätten,  27 och således gäller presumtio-
nen att de frågor angående vilka nationella 
domstolar begär förhandsavgörande är re-
levanta.  28 I undantagsfall kan dock presum-
tionen brytas och då särskilt när den begärda 
tolkningen av unionsbestämmelserna uppen-
barligen är hypotetisk.  29 I sådant fall skulle 
frågan inte kunna tas upp till prövning.

105. I förevarande fall förefaller det visserli-
gen föreligga omfattande rättigheter att före-
visa allmänheten TV-program utan ersättning 
enligt nationell rätt, men denna rätt omfattar 
dock inte programmets alla beståndsdelar. I 
synnerhet är musikaliska verk undantagna. 
Dessutom är det inte uteslutet att en tolkning 
av denna bestämmelse i överensstämmelse 

27 —  Se, bland annat, dom av den 15  december  2005 i 
mål C-415/93, Bosman (REG 1995, s. I-4921), punkt 59, och 
av den 13 juli 2006 i de förenade målen C-295/04-C-298/04, 
Manfredi m.fl. (REG 2006, s. I-6619), punkt 26.

28 —  Dom av den 16  juni  2005 i mål  C-105/03, Pupino 
(REG  2005, s.  I-5285), punkt  30, av den 9  oktober  2008 i 
mål  C-404/07, Katz (REG  2008, s.  I-7607), punkt  31, och 
av den 22 april 2010 i mål C-82/09, Dimos Agios Nikolaos 
(REU 2010, s. I-3649), punkt 15.

29 —  Se, bland annat, domen i målet Bosman (ovan fotnot 27), 
punkt 61, och dom av den 10 januari 2006 i mål C-344/04, 
IATA och ELFAA (REG 2006, s. I-403), punkt 24.
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med artikel 3 i direktiv 2001/29 skulle möjlig-
göra en ytterligare begränsning av denna rätt.

106. Härav följer att denna fråga uppenbarli-
gen inte saknar betydelse för utgången i må-
let, och den kan således tas upp till prövning.

b) Tolkningsfrågan

107. Det ska följaktligen prövas huruvida det 
utgör en överföring till allmänheten i den me-
ning som avses i artikel 3 i direktiv 2001/29 
om en direktsänd fotbollsmatch visas på en 
pub. Inledningsvis ska kretsen av skyddade 
verk avgränsas och därefter ska det prövas 
huruvida artikel 3.1 är tillämplig.

i) Skyddade verk

108. Enligt artikel 3 i direktiv 2001/29 krävs 
att det införs ensamrätt att tillåta eller förbju-
da vissa handlingar vad avser verk. Artikel 3.1 
avser upphovsmannens rättigheter, artikel 3.2 
rättigheter för vissa ytterligare personer, i 

synnerhet för filmframställare (under c) och 
för radio- och televisionsföretag (under d).

109. Dessa båda punkter innehåller olika rät-
tigheter. Enligt punkt  1 föreskrivs rätten till 
överföring till allmänheten av filmframstäl-
lares och radio- och televisionsföretags verk, 
på trådbunden eller trådlös väg, inbegripet att 
verken görs tillgängliga för allmänheten på 
ett sådant sätt att enskilda kan få tillgång till 
dessa verk från en plats och vid en tidpunkt 
som de själva väljer. Rätten enligt punkt 2 gäl-
ler enbart för sistnämnda sätt att få tillgång 
till verken, det vill säga om allmänheten kan 
få tillgång till de verk som omfattas från en 
plats och vid en tidpunkt som de själva väljer.

110. Av skälen till förslaget till direk-
tiv 2001/29 framgår att uttrycket ”tillgång … 
från en plats och vid en tidpunkt som [perso-
ner ur allmänheten] själva väljer” syftar till att 
omfatta överföring på beställning, som inte 
är relevant i förevarande fall.  30 Överföringar 
som inte är interaktiva, det vill säga ett klas-
siskt mottagande av TV-program omfattas 
således inte av artikel 3.2. I detta avseende ska 
de existerande bestämmelserna, det vill säga 
artikel 8 i direktiv 2006/115 och artikel 4 i di-
rektiv 93/83, fortsätta gälla.  31

111. Enligt artikel  8.3 i direktiv  2006/115 
erhåller radio- och TV-företag ensamrätt att 

30 —  KOM(97) 628, artikel 3, punkterna 2 och 3.
31 —  KOM(97) 628, artikel 3, punkt 3.
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medge eller förbjuda trådlös återutsändning 
av sina trådlösa utsändningar liksom återgiv-
ning för allmänheten av sina utsändningar 
om sådan återgivning sker på platser till vilka 
allmänheten har tillträde mot erläggande av 
inträdesavgift. I de nationella målen har det 
emellertid inte tagits ut någon inträdesavgift.

112. Det framgår inte att det föreligger någon 
särskild reglering vad gäller överföring av fil-
mer som inte är interaktiv. I den mån överfö-
ringen av fotbollsmatcherna kan anses utgöra 
en film så skulle på sin höjd en nationell be-
stämmelse som avser rätten till överföring till 
allmänheten kunna beaktas.

113. På unionsrättens nuvarande stadium 
föreligger följaktligen inte några omfattande 
rättigheter vad gäller överföring till allmän-
heten av en utsändning utan inträdesavgift. 
Artikel  3.1 i direktiv  2001/29 kan i stället 
enbart anses omfatta rättigheter som avser 
upphovsrättsligt skyddade verk som överförs 
tillsammans med utsändningen. Detta skulle 
i förevarande fall till exempel kunna avse Pre-
mier Leagues hymn som överförs i samband 
med utsändningen, men även olika andra verk 
som nämns i begäran om förhandsavgörande.

114. Skyddet för dessa verk påverkas el-
ler begränsas inte genom artikel  12.2 i di-
rektiv  2001/29, men inte heller enligt arti-
kel  14 i direktiv  2006/115 genom skyddet 

för upphovsrätten närstående rättigheter i 
de aktuella direktiven. Den hänskjutande 
domstolen måste emellertid pröva huruvida 
dessa verk eventuellt omfattas av nationella 
bestämmelser för att genomföra artikel 5.3 i 
i direktiv 2001/29. Enligt denna bestämmelse 
får medlemsstaterna föreskriva undantag el-
ler inskränkningar från rätten till överföring 
till allmänheten för inkluderande av under-
ordnad betydelse av ett verk eller annat alster 
som del i ett annat material.

115. Härav följer att artikel  3.1 i direk-
tiv 2001/29 enbart kan anses vara av intres-
se i den mån det genom de fotbollsmatcher 
som visats på pubarna har överförts verk för 
vilka det i Förenade kungarikets lagstiftning 
inte föreskrivs några undantag från tillämp-
ningen av bestämmelserna för att genomföra 
artikel 3.1

ii)  Frågan huruvida artikel  3.1 i direk-
tiv 2001/29 är tillämplig

116. Vad avser de verk som faller under ar-
tikel 3.1 i direktivet ska det prövas huruvida 
ett förevisande på en pub utgör en ”överföring 
till allmänheten av deras verk, på trådbunden 
eller trådlös väg”.
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117. Redan satellitsändningen utgör i prin-
cip en överföring till allmänheten av skyd-
dade verk. Man måste emellertid utgå från 
att de aktuella rättsinnehavarna har lämnat 
sitt medgivande. Frågan är snarare huruvida 
visningen av sändningen på en pub och inte 
för enskilt eller för privat bruk utgör en mer 
omfattande överföring till allmänheten som 
kräver ett mer omfattande medgivande från 
rättsinnehavaren, vilket saknas i detta fall.

118. Domstolen har i liknande fall, nämligen 
vid överföring av TV-program på ett hotell, 
funnit att det förelåg en extensiv överföring 
till allmänheten.  32 Det är i princip tänkbart 
att pubbesökare, i likhet med hotellgäster, 
ska anses utgöra ett obestämt antal eventuella 
TV-tittare som i förhållande till den privata 
adressaten utgör en ny allmänhet.  33 Vidare 
betonade domstolen i hotellfallen att över-
föringen gjordes i vinstsyfte.  34 Även perso-
ner som driver pubar handlar med säkerhet i 
vinstsyfte när de visar fotbollsmatcher. Upp-
hovsmän har i princip ett intresse av att få bli 

delaktiga i den vinst som dras av utnyttjandet 
av deras verk i kommersiellt syfte.

32 —  Dom av den 7  december  2006 i mål  C-306/05, SGAE 
(REG 2006, s.  I-11519), och beslut av den 18 mars 2010 i 
mål C-136/09, Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiour-
gon Theatrikon kai Optikoakoustikon Ergon (ej publicerat i 
rättsfallssamlingen).

33 —  Se domen i målet SGAE (ovan fotnot 32), punkt 37 och föl-
jande punkter.

34 —  Domen i målet SGAE (ovan fotnot 32), punkt 44.

119. Tillämplig praxis för att marknadsföra 
avkodningskort överensstämmer med detta, 
eftersom radio- och televisionsföretag kräver 
en högre ersättning av pubar för nyttjandet av 
avkodningskort medan de ålägger privatkun-
der att enbart använda sina kort för enskilt el-
ler privat bruk.

120. Samtidigt ska det prövas huruvida det 
faktiskt ska anses föreligga en överföring 
till allmänheten i den mening som avses i 
artikel  3.1 i direktiv  2001/29. För ett sådant 
antagande krävs en tolkning i överensstäm-
melse med folkrättsliga bestämmelser. Mot 
bakgrund av uppkomsthistorien bakom arti-
kel  3.1 framgår det emellertid enligt skäl 23 
att unionslagstiftaren inte har avsett skapa 
några rättigheter för upphovsmän vad avser 
förevisning till allmänheten av ett TV-pro-
gram utan ersättning.

Bernkonventionen

121. I princip kan man finna stöd för hur 
överföring till allmänheten ska tolkas i arti-
kel 11bis 1 i Bernkonventionen. Under punk-
terna  i) till  iii) i denna bestämmelse äger 



I - 9128

FÖRSLAG TILL AVGÖRANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT – MÅLEN C-403/08 OCH C-429/08

upphovsmän ensamrätt att tillåta tre former 
av överföring till allmänheten av deras verk:

i) att låta utsända sina verk i radio eller att 
offentligt framföra verken genom varje annan 
anordning för trådlös utsändning av tecken, 
ljud eller bilder,

ii) att låta med eller utan tråd offentligt 
återge radioutsändning av verket, när åter-
givandet anordnas av annat företag än det 
ursprungliga,

iii) att låta genom högtalare eller annan lik-
nande anordning för överföring av tecken, 
ljud eller bilder offentligt återge radioutsänd-
ning av verket.

122. I enlighet med förklaringen till 
Bernkonventionen,  35 vilken utarbetats av 
WIPO och ger vägledning om tolkningen av 
konventionen men saknar bindande verkan, 
är artikel 11bis 1 punkt iii) tillämplig: att låta 
genom högtalare eller annan liknande an-
ordning för överföring av tecken, ljud eller 
bilder offentligt återge radioutsändning av 
verket. Denna bestämmelse ska just omfatta 
radio- och TV-program som tillhandahålls i 
områden där människor träffas, till exempel 

caféer, restauranger, hotell, stora affärer, tåg 
eller flygplan.  36

35 —  Guide to the Berne Convention (Genève, 1978).

123. Överföringen till allmänheten utgörs, 
ur detta perspektiv, av att utsändningen in-
klusive de skyddade verken visas för den när-
varande publiken på bildskärmen.

124. Unionen har visserligen inte anslutit sig 
till Bernkonventionen, men har emellertid 
tillsammans med medlemsstaterna genom 
artikel  9.1 i TRIPs-avtalet och artikel  1.4 i 
WIPO:s fördrag om upphovsrätt förpliktat 
sig att följa, respektive efterkomma artiklar-
na 1–21 i Bernkonventionen. Följaktligen är 
det förenligt med unionens folkrättsliga för-
pliktelser att införliva artikel 11bis 1 punkt iii) 
i Bernkonventionen med unionsrätten.

125. Dessutom föreskrivs det uttryckligen i 
artikel 14.3 i TRIPs-avtalet att radio- och te-
levisionsföretag ska ha rätt att förbjuda åter-
givning till allmänheten av televisionsutsänd-
ningar som vidtas utan deras samtycke. Stater 
som inte föreskriver sådana rättigheter för ra-
dio- och televisionsföretag måste åtminstone 
ge upphovsrättsinnehavare till utsändningar 
möjligheten att förhindra ett återgivande om 
inte annat följer av Bernkonventionen.

36 —  WIPO:s förklaring, anmärkningarna 11–11 f.
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126. Följaktligen kan det i förevarande fall 
anses föreligga en överföring till allmänheten.

Unionslagstiftarens syfte

127. Visserligen syftade kommissionens för-
slag till direktiv 2001/29 även till att införliva 
artikel 11bis 1 punkt iii) i Bernkonventionen 
med unionsrätten, dock följde rådet och par-
lamentet inte kommissionen på denna punkt. 
Tvärtom valde dessa organ just att inte skapa 
några rättigheter för upphovsmän vad avser 
förevisning till allmänheten av verk utan er-
sättning som del av ett TV-program.

128. Artikel 3.1 i direktiv 2001/29 syftar vis-
serligen inte uttryckligen till att införliva arti-
kel 11bis i Bernkonventionen. I de förklarande 
anmärkningarna till kommissionens förslag 
till direktiv  framgår emellertid att artikel 3 i 
direktivet syftar till att införliva den i stort sett 
identiskt formulerade artikel 8 i WIPO:s för-
drag om upphovsrätt.  37 I denna bestämmelse 
nämns inte uttryckligen överföring till all-
mänheten genom offentlig visning. Eftersom 
det enligt detta fördrag uttryckligen krävs att 
artikel  11bis i Bernkonventionen ska beak-
tas skulle det vara ändamålsenligt att tolka 

begreppet överföring till allmänheten i arti-
kel  8 i WIPO:s fördrag om upphovsrätt och 
därmed artikel 3 i direktiv 2001/29 på samma 
sätt som artikel 11bis i Bernkonventionen.

37 —  KOM(97) 628, artikel 3, punkt 1.

129. I motsvarande mån framgår det av de 
förklarande anmärkningarna till kommis-
sionens förslag till direktiv  att artikel  3.1 i 
direktiv  2001/29 ska omfatta alla former av 
återgivning till allmänheten.  38 De tre former 
av överföring till allmänheten som nämns i 
artikel 11bis i Bernkonventionen skulle såle-
des omfattas.

130. Samtidigt har kommissionen och QC 
Leisure gjort gällande att artikel  3 i direk-
tiv  2001/29 inte syftar till att genomföra ar-
tikel  11bis 1 punkt  iii) i Bernkonventionen. 
I detta avseende stödjer de sig med rätta på 
överläggningarna som följde efter kommis-
sionens förslag och som utmynnade i skäl 23 
i direktivet.

131. Redan parlamentet föreslog vid den 
första behandlingen att artikel  3.1 i di-
rektiv  2001/29 inte skulle utsträckas till 
att omfatta ”direkta framställningar och 
framträdanden”.  39 Kommissionen änd-
rade  sitt förslag i motsvarande mån.  40 Rå-
det tog visserligen inte över det ändrade 

38 —  KOM(97) 628, artikel 3, punkt 1.
39 —  Dokument A4-0026/99, ändring 13 (EGT C  150, 1999, 

s. 171, s. 174).
40 —  Ändrat förslag till Europaparlamentets och rådets direk-

tiv om harmonisering av vissa aspekter av upphovsrätt och 
närstående rättigheter i informationssamhället KOM(1999) 
250 slutlig, EGT C 180, s. 6, skäl 16.
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kommissionsförslaget, men några medlems-
stater lyckades i stället införa de begräns-
ningar som föreskrivs i andra till fjärde me-
ningarna i skäl 23  41, som den hänskjutande 
domstolen har hänfört sig till.

132. Enligt andra meningen i skäl 23 i direk-
tiv  2001/29 bör den upphovsrätt som gäller 
för överföring till allmänheten förstås i vid 
mening och omfatta all överföring till allmän-
heten som inte är närvarande på den plats 
varifrån överföringen sker. I tredje meningen 
preciseras att denna rätt bör omfatta all sådan 
sändning eller vidaresändning av ett verk till 
allmänheten på trådbunden eller trådlös väg, 
inklusive radio- och televisionssändningar. I 
fjärde och sista meningen klarläggs att denna 
rätt inte omfattar några andra åtgärder.

133. Sammantaget framgår av dessa tre me-
ningar att artikel 3.1 i direktiv 2001/29 enbart 
syftar till att införliva artikel  11bis 1 punk-
terna i) och ii) i Bernkonventionen, nämligen 
bestämmelserna om radioutsändningar och 
om återgivande som anordnas av annat fö-
retag än det ursprungliga. I dessa fall är det 
fråga om olika platser och om en trådbunden 
eller trådlös överföring.

41 —  Se rådets dokument nr 14238/99 av den 22 december 1999, 
s. 5, fotnot 6 och 7, nr 5168/00 av den 10 januari 2000, s. 4, 
samt nr 5499/00 av den 24 januari 1999, s. 2 och 3.

134. När en radioutsändning av verket of-
fentligt återges genom högtalare eller annan 
liknande anordning för överföring av tecken, 
ljud eller bilder i den mening som avses i ar-
tikel  11bis 1 punkt  iii) i Bernkonventionen, 
sker detta däremot normalt sätt på den plats 
varifrån överföringen sker. En överföring äger 
inte rum.

135. Denna begränsande verkan av skäl 23 i 
direktiv 2001/29 behandlades även vid över-
läggningarna i rådet och således var lagstif-
taren även medveten om denna. Rådets ord-
förande slog fast att andra handlingar än dem 
som nämns i detta skäl, i synnerhet tillhanda-
hållandet av datorer med Internetanslutning 
i Internetcaféer eller bibliotek, inte omfat-
tas.  42 Den italienska delegationen tog i detta 
sammanhang till och med upp frågan huru-
vida det kan anses proportionerligt att arti-
kel 11bis 1 punkt iii) i Bernkonventionen inte 
omfattas av artikel 3.1 i direktiv 2001/29.  43

136. Denna begränsning vad gäller räckvid-
den av artikel 3.1 i direktiv 2001/29 bekräftas 
genom att olika internationella, unionsrätts-
liga och nationella bestämmelser ger intryck 
av att det i regel utan vidare är tillåtet att visa 

42 —  Rådets dokument nr 5168/00 av den 10 januari 2000, s. 4, 
punkt 9.

43 —  Rådets dokument nr 5168/00 av den 10 januari 2000, s. 4, 
punkt 11.



I - 9131

FOOTBALL ASSOCIATION PREMIER LEAGUE M.FL.

TV-program i pubar utan rättsinnehavarnas 
tillstånd.

137. På unionsrättslig nivå ska framför allt 
artikel 8.3 i direktiv 2006/115 nämnas, enligt 
vilken radio- och TV-företag enbart anses 
begå en överträdelse om det krävs ett erläg-
gande av inträdesavgift. Denna bestämmelse 
utgör inte något enskilt fall utan motsvarar 
artikel  13  d i Romkonventionen om skydd 
för utövande konstnärer, framställare av ljud-
upptagningar samt radioföretag av den 26 ok-
tober  1961. Visserligen är unionen inte för-
dragsslutande part i denna konvention, men 
enligt artikel  5.1  c i protokoll nr  28 om im-
materialrätt till avtalet om Europeiska ekono-
miska samarbetsområdet  44 måste medlems-
staterna ansluta sig till konventionen.  45

138. I motsvarande mån föreskrivs i Sec-
tion 72 i Copyright, Designs and Patents 
Act att man i Förenade kungariket i princip 
får visa TV-programmet om man inte krä-
ver inträdesavgift. I Tyskland finns det vis-
serligen en liknande bestämmelse vad avser 
radio- och TV-företagens rättigheter,  46 men 
för upphovsmän har artikel 11bis 1 punkt iii) 

införlivats genom 22 § i upphovsrättslagen 
(Urheberrechtsgesetz).  47

44 —  EGT L 1 1994, s. 194,.
45 —  Se, avseende protokollets verkan, förslaget till avgörande 

av generaladvokaten La Pergola av den 9 september 1999 i 
mål C-293/98, Egeda (REG 2000, s. I-629), punkt 17.

46 —  Se 87 § första stycket punkt 3 i den tyska upphovsrättsla-
gen samt Wandtke/Bullinger-Erhard, Urheberrecht, tredje 
upplagan 2009, punkt 23, och Diesbach/Bormann/Vollrath, 
”Public-Viewing” als Problem des Urheber- und Wettbe-
werbsrechts, Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht 
2006, s. 265 (s. 266 och följande sidor).

139. Följaktligen har unionslagstiftaren 
hittills inte haft för avsikt att införliva arti-
kel 11bis 1 punkt iii) och artikel 14.3 i TRIPs-
avtalet som en del av unionsrätten. Detta be-
slut måste framför allt respekteras, eftersom 
de rättigheter för upphovsmän som följer av 
artikel  11bis 1 punkt  iii) inte är riktade till 
statliga myndigheter utan innebär en absolut 
begränsning av andra personers rättigheter i 
det interna privaträttsliga förhållandet.

140. Huruvida artikel  11bis 1 punkt  iii) i 
Bernkonventionen eller artikel 14.3 i TRIPs-
avtalet är omedelbart tillämpliga utgör inte 
föremål för begäran om förhandsavgörande. 
För övrigt är bestämmelserna i TRIPs-avta-
let inte av sådan beskaffenhet att de medför 
rättigheter för enskilda som dessa kan göra 
gällande direkt vid domstol i enlighet med 
unionsrätten,  48 och domstolen har hittills inte 

47 —  Emellertid förefaller det tillräckligt att en pub erlägger 
en relativt låg avgift till det bolag som förvaltar rättighe-
terna för att detta ska anses uppfylla de skyldigheter som 
följer av denna bestämmelse. Se den översikt på avgifter 
som tillhandahålls av organet för musikaliska framfö-
rande- och mekaniska mångfaldiganderättigheter (Gesell-
schaft für musikalische Aufführungs- und mechanische 
Vervielfältigungsrechte), http://www.gema.de/fileadmin/
inhaltsdateien/musiknutzer/tarife/tarife_ad/tarifueber-
sicht_gaststaetten.pdf.

48 —  Se, senast, dom av den 6 juli 2010 i mål C-428/08, Monsanto 
Technology (REU 2010, s. I-6765), punkt 71.
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heller övervägt en direkt tillämpning av Bern-
konventionen som en del av unionsrätten.  49

141. Vissa parter har emellertid tolkat de 
mål  som har avsett hotellverksamhet så, att 
domstolen ändå anser att artikel 3.1 i direk-
tiv 2001/29 syftar till att införliva artikel 11bis 
1 punkt  iii) i Bernkonventionen. I synnerhet 
har domstolen stött sig på resonemanget i 
WIPO:s förklaring till denna bestämmelse.  50 
Domstolen har vidare slagit fast att direk-
tiv 2001/29 är tillämpligt på all överföring till 
allmänheten av skyddade verk.  51

142. Skäl 23 i direktiv  2001/29 var emel-
lertid inte tillämpligt i ovannämnda mål. 
Framför allt avsåg dessa mål en annan situa-
tion, nämligen en återgivning i den mening 
som avses i artikel  11bis 1 punkt  ii) i Bern-
konventionen, det vill säga en överföring av 
ett sändningsföretag som inte är detsamma 
som det ursprungliga sändningsföretaget.  52 
En sådan återgivning riktar sig följaktligen 
till en allmänhet som inte är närvarande på 
den plats varifrån överföringen sker. Följakt-
ligen har domstolen i dessa fall inte avgjort 

huruvida artikel 11bis 1 punkt iii) i Bernkon-
ventionen har införlivats genom artikel 3.1 i 
direktiv 2001/29.

49 —  Se dom av den 3  februari  2000 i mål  C-293/98, Egeda 
(REG  2000, s.  I-629), jämförd med generaladvoka-
ten La Pergolas förslag till avgörande (ovan fotnot  45), 
punkt 17 och följande punkter, och dom av den 30 juni 2005 
i mål C-28/04, Tod’s och Tod’s France (REG 2005, s. I-5781), 
punkt 14.

50 —  Domen i målet SGAE (ovan fotnot 32), punkt 41.
51 —  Domen i målet SGAE (ovan fotnot 32), punkt 30.
52 —  Domen i målet SGAE (ovan fotnot 32), punkt 40.

143. Härav följer att artikel 3.1 jämförd med 
skäl 23 i direktiv  2001/29 ska tolkas så, att 
den enbart omfattar överföring av verk till 
allmänheten som inte är närvarande på den 
plats varifrån överföringen sker.

Tillämpningen av överföring av utsändningar 
i pubar

144. Om en pubägare visar TV-programmet 
för gästerna på en TV i puben ska det avse-
ende dennes handling antas att den aktuella 
allmänheten befinner sig på den plats varifrån 
överföringen sker. Överföringen ska anses ske 
från bildskärmen.

145. Visserligen har den hänskjutande dom-
stolen under fråga 6 b iii) tagit upp frågan hu-
ruvida det spelar någon roll om TV-signalen 
mottas av en antenn eller en parabol på ta-
ket eller i närheten av den lokal i vilken TV:n 
befinner sig. Detta kan emellertid inte anses 
avgörande. Varje form av återgivning kräver 
i praktiken en sådan överföring av signaler 
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mellan antenn, dekoder och bildskärm samt 
inuti dessa apparater. Det kan anses godtyck-
ligt att kabelns längd ska vara avgörande.  53 
Sådana tekniska krav ska följaktligen tillräk-
nas den ursprungliga radiosändningen.

146. Det skulle eventuellt kunna anses för-
hålla sig på annat sätt om signalen inte enbart 
återges på en mottagande apparat utan, lik-
som i fråga om de ovannämnda målen avse-
ende hotellverksamhet, delades upp på olika 
mottagare. Den apparat genom vilken upp-
delningen utförs skulle i så fall kunna anses 
utgöra ursprunget för överföringen, och mot-
tagningen kunde anses äga rum på en annan 
plats. Det skulle, i likhet med i ovannämnda 
mål, utgöra en ytterligare trådbunden eller 
trådlös överföring, vilken lagstiftaren inte har 
avsett utesluta i förhållande till artikel  3.1 i 
direktiv 2001/29.

147. Fråga 6 i mål C-403/08 ska följaktligen 
besvaras så, att ett upphovsrättsligt skyddat 
verk inte överförs till allmänheten på tråd-
bunden eller trådlös väg i den mening som 
avses i artikel  3.1 i direktiv  2001/29 när det 
mottas och förevisas som del av en satellit-
sändning i affärslokaler (till exempel i en bar) 
eller visas i nämnda lokaler via en enda TV-
skärm och högtalare för de personer ur all-
mänheten som befinner sig i lokalen.

53 —  Se generaladvokaten Sharpstons förslag till avgörande 
av den 13  juli  2006 i mål  C-306/05, SGAE (REG  2006, 
s. I-11519), punkt 63.

C – Direktiv 93/83

148. Första delen av fråga 7 i mål  C-403/08 
avser huruvida bestämmelser i nationell upp-
hovsrätt, enligt vilka tillfälliga bilder av verk 
som inkluderas i satellitsändningar och som 
skapas i en satellitdekoder eller på en TV-
skärm strider mot upphovsrätten enligt lagen 
i det land i vilket sändningen mottas, är för-
enliga med direktiv 93/83. Den hänskjutande 
domstolen önskar även få klarhet i huruvida 
bedömningen påverkas av om sändningen 
har avkodats med ett satellitavkodningskort 
som har utfärdats av leverantören av en satel-
litsändningstjänst i en annan medlemsstat på 
villkoret att satellitavkodningskortet endast 
får användas i den medlemsstaten.

149. Enligt artikel 2 i direktiv 93/83 ska med-
lemsstaterna föreskriva ensamrätt för upp-
hovsmannen att ge tillstånd till överföring till 
allmänheten via satellit av upphovsrättsliga 
verk.

150. Enligt artikel 1.2 b i direktiv 93/83 sker 
överföring till allmänheten via satellit uteslu-
tande i den medlemsstat där de programbä-
rande signalerna under sändarföretagets kon-
troll och på dess ansvar förs in i en oavbruten 
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överföringskedja som leder till satelliten och 
sedan ner till jorden.

151. Denna medlemsstat är i förevarande fall 
Grekland. Det är från Grekland signalerna 
sänds till satelliten och det är dit de kommer 
tillbaka igen. Med avseende på användningen 
av de arabiska dekoderkorten saknar direktiv 
93/83 däremot betydelse.

152. Dessa bestämmelser förefaller inte be-
röra gränsöverskridande mottagning av ut-
sändningar via satellit, i synnerhet vad gäl-
ler mottagning av grekiska signaler genom 
pubar i Förenade kungariket. Av skäl 14 i 
direktiv  93/83 framgår emellertid att denna 
bestämmelse syftar till att motverka en sam-
tidig tillämpning av flera nationella lagar på 
en enda sändning.

153. Såsom fastställts i skäl 7 i direktiv 93/83 
var det innan direktiv  93/83 antogs osäkert 
huruvida sändning via en satellit vars signa-
ler kan tas emot direkt påverkar rättigheterna 
bara i sändarlandet eller i alla mottagarländer 
tillsammans. En kumulation skulle medföra 
en samtidig tillämpning av olika rättssystem. 
Dessutom kunde rättigheter till utsändningen 
tillkomma olika innehavare i olika medlems-
stater. En kumulation skulle följaktligen kun-
na motverka eller rentav innebära att utsänd-
ningar via satellit blir omöjliga.

154. Således ska direktiv  93/83 i enlighet 
med skäl 15 säkerställa att sändningsrättighe-
ter tilldelas i enlighet med en enda medlems-
stats lagstiftning, nämligen den medlems-
stat där överföringen sker enligt artikel  1.2 
b. Denna ursprungsprincip (skäl 18) medför 
att sändningsrättigheter för denna stat även 
innefattar rätten att sända utsändningen i an-
dra medlemsstater.

155. Däremot är FAPL:s uppfattning i prin-
cip riktig att det enligt direktiv 93/83 inte är 
tillåtet att åsidosätta andra rättigheter till de 
utsända verken. Enligt artikel 5 ska skydd av 
upphovsrätten närstående rättigheter enligt 
detta direktiv lämnas intakt och inte på något 
sätt påverka skyddet för upphovsrätten.  54

156. I synnerhet ifrågasätts inte uttryckligen 
rätten till mångfaldigande av utsändningen i 
direktiv 93/83. Den hänskjutande domstolen 
och de olika parterna anser följaktligen att 
sändningsrättigheterna inte kan anses ge nå-
gon vägledning avseende rätten att tillverka 
flyktiga kopior av utsändningen vid motta-
gandet och överföringen av utsändningen.  55

54 —  Se, avseende innehållet i direktiv 93/83 vad gäller överfö-
ring till allmänheten, domen i målet Egeda (ovan fotnot 
49), punkt 25, och domen i målet SGAE (ovan fotnot 32), 
punkt 30.

55 —  Se ovan punkt 82 och följande punkter och punkt 95 och 
följande punkter.
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157. Emellertid gäller direktiv  93/83 enligt 
artikel 1.2 a uttryckligen enbart vad avser sig-
naler som är avsedda för mottagning av all-
mänheten. Följaktligen måste samtycket till 
överföring av utsändningen även anses inne-
fatta rätten att företa det mångfaldigande som 
krävs för mottagandet.

158. FAPL har i detta avseende åberopat skäl 
16 i direktiv 93/83 enligt vilket det i enlighet 
med principen om avtalsfrihet som detta di-
rektiv grundar sig på är möjligt att begränsa 
utnyttjandet av dessa rättigheter särskilt vad 
avser vissa tekniska sändningssätt eller vissa 
språkversioner.

159. Nämnda skäl avser emellertid avtalade 
begränsningar som följaktligen enbart är 
verksamma mellan parterna. Således nämns 
som exempel enbart åtgärder som avtalspar-
terna kan vidta, nämligen tekniska åtgärder 
vid utsändningen, till exempel kodning och 
sändningens språkversion. Några rättigheter 
gentemot mottagare av utsändningar som 
inte är bundna av avtal kan inte utläsas av 
nämnda skäl.

160. Denna tolkning bekräftas i skäl 17 i 
direktiv  93/83. Enligt detta skäl bör par-
terna när de fastställer ersättningen för de 

förvärvade rättigheterna ta hänsyn till alla 
sändningsaspekter, såsom den faktiska och 
potentiella publiken samt språkversionen. 
Lagstiftaren utgick således från att en utsänd-
ning via satellit även omfattar mottagandet 
av denna och att ersättningen ska omfatta 
detta utnyttjande. Detta ska uppenbarligen 
även omfatta mottagning utanför sändnings-
staten, varvid denna mottagning i synnerhet 
måste förutses med hjälp av utsändningens 
språkversion.

161. Således ska rätten att överföra upphovs-
rättsliga verk via satellit enligt artikel 2 i di-
rektiv  93/83 även omfatta mottagarens rätt 
att motta och även se på utsändningen.

162. Det är emellertid osäkert huruvida hit-
tillsvarande resonemang även gäller för ko-
dade satellitsändningar. Eftersom kodningen 
gör det möjligt att kontrollera tillgången till 
en utsändning skulle det kunna vara tänk-
bart att sändningsrätten är begränsad till 
det mottagningsområde som avtalats mellan 
rättsinnehavaren och sändarföretaget. Emel-
lertid uppges i artikel  1.2  c i direktiv  93/83 
att en överföring till allmänheten av kodade 
sändningar via satellit äger rum under för-
utsättning att utrustning för avkodning av 
sändningen endast tillhandahålls allmänhe-
ten genom sändarföretaget eller med dess 
samtycke. Om dessa förutsättningar, såsom 
i förevarande fall, är uppfyllda, ska en ko-
dad satellitsändning anses likvärdig med en 
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okodad satellitsändning. Kodningen påverkar 
följaktligen inte räckvidden av de sändnings-
rättigheter som motiverar mottagningen.

163. Villkor vid utlämnandet av avkodnings-
kort kan inte heller anses begränsa sändnings-
rättigheter. Sådana villkor kan på sin höjd 
vara bindande mellan avtalsparterna och inte 
motivera några skyldigheter för tredje man.

164. Vad avser direktiv 93/83, föreslår jag så-
ledes att fråga 7 i mål C-403/08 ska besvaras 
så, att rätten att överföra upphovsrättsliga 
verk via satellit enligt artikel 2 i direktiv 93/83 
även omfattar rätten att ta emot och se denna 
utsändning utomlands.

D – De grundläggande friheterna

165. De grundläggande friheternas betydel-
se – när det gäller användningen av de gre-
kiska dekoderkorten – tas i synnerhet upp i 
frågorna 6 och 7 i mål C-429/08, men även i 
frågorna 7 och 8 b och c i mål C-403/08. High 
Court vill få klarhet i huruvida artiklarna 28 
EG, 30 EG och/eller 49 EG hindrar tillämp-
ningen av en nationell bestämmelse enligt 
vilken det är straffbart, respektive strider mot 
upphovsrätten, att motta ett program som 

ingår i en sändningstjänst som tillhandahålls 
från en plats i Förenade kungariket i syfte att 
undvika betalning av avgifter för mottagande 
av programmet. Enligt den hänskjutande 
domstolen är det i mål  C-429/08 fråga om 
följande tre fall, som kan föreligga för sig eller 
kumulativt:

(i) Utrustningen för villkorad tillgång har 
tillverkats av en tjänsteleverantör eller 
med dennes tillstånd och har sålts med 
villkoret att utrustningen endast får an-
vändas för att få tillgång till den skyddade 
tjänsten i en första medlemsstat men har 
trots detta använts för att få tillgång till 
den skyddade tjänsten i en annan med-
lemsstat, i förevarande fall Förenade 
kungariket (se, för ett liknande resone-
mang, fråga 8 b i mål C-403/08).

(ii) Utrustningen för villkorad tillgång har 
tillverkats av en tjänsteleverantör eller 
med dennes tillstånd och har ursprung-
ligen anskaffats och/eller aktiverats ge-
nom uppgivande av felaktiga namn- och 
adressuppgifter i den första medlems-
staten, varmed avtalsbestämmelser om 
territoriella begränsningar för export av 
sådan utrustning för användning utanför 
den första medlemsstaten kringgicks.

(iii) Utrustningen för villkorad tillgång har 
tillverkats av en tjänsteleverantör eller 
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med dennes tillstånd och har sålts med 
villkoret att utrustningen endast får an-
vändas för enskilt eller privat bruk, och 
inte för kommersiellt bruk (för vilket en 
högre abonnemangsavgift uttas), men 
har likväl använts för kommersiellt bruk 
i Förenade kungariket, närmare bestämt 
för att visa direktsända fotbollsmatcher i 
en pub (se, för ett liknande resonemang, 
fråga 8 c i mål C-403/08).

166. Nedan kommer jag inledningsvis att un-
dersöka det första fallet och sedan pröva hu-
ruvida de båda andra fallen kan medföra en 
annan slutsats.

a) Frågan vilken grundläggande frihet som är 
tillämplig

167. Eftersom avkodningskort från Grek-
land importeras till Förenade kungariket från 
Grekland skulle den fria rörligheten för varor, 
artikel  34  FEUF (tidigare artikel  28  EG),  56 
kunna vara tillämplig. I praktiken är dessa 
kort emellertid ett medel, i viss mån nyck-
eln, för att i Förenade kungariket få tillgång 
till ett TV-program som sänds från Grekland. 
Tillhandahållandet av detta program utgör 

en tjänst i den mening som avses i artikel 56 
FEUF (tidigare artikel 49 EG).  57

56 —  Avseende tillämpningen av bestämmelserna i Lissabon-
fördraget, se mitt förslag till avgörande av den 11 novem-
ber  2010 i mål  C-379/09, Casteels (ännu icke publicerat i 
rättsfallssamlingen), punkt 25.

168. När en nationell åtgärd har anknytning 
till såväl den fria rörligheten för varor som fri-
heten att tillhandahålla tjänster, undersöker 
domstolen emellertid denna åtgärd i princip 
mot bakgrund av endast en av dessa grund-
läggande friheter, om det visar sig att en av 
dem, under de omständigheter som är för 
handen i det enskilda fallet, är helt underord-
nad den andra och kan knytas till åtgärden.  58

169. Domstolen har visserligen, såsom kom-
missionen med rätta har påpekat i samband 
med försäljning av apparater för avkodning 
för kodad satellit-TV, redan konstaterat att 
det inte på ett allmänt sätt kan fastställas om 
det är aspekten avseende fri rörlighet för va-
ror eller aspekten avseende friheten att till-
handahålla varor som är av störst betydelse.  59 
Detta fall rörde emellertid begränsningar 
som särskilt avsåg handeln med apparater för 
avkodning och sålunda samtidigt indirekt för-
svårade tillgången till tjänster i samband med 
satellit-TV.

170. I förevarande fall är det inte främst han-
deln med korten som är omtvistad, utan nytt-
jandet av dessa för att få tillgång till de kodade 
programmen i Förenade kungariket. Om man 
för övrigt jämför det värde som materialet av 

57 —  Dom av den 29 november 2001 i mål C-17/00, De Coster 
(REG 2001, s. I-9445), punkt 28.

58 —  Dom av den 14  oktober  2004 i mål  C-36/02, Omega 
(REG 2004, s. I-9609), punkt 26 och där angiven rättspraxis.

59 —  Dom av den 22 januari 2002 i mål C-390/99, Canal Satélite 
Digital (REG 2002, s. I-607), punkt 32.
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vilket kortet är tillverkat har med det pris 
som krävs för tillgång till program, kan kor-
tet anses vara av fullständigt underordnad 
betydelse. Följaktligen ska begäran behandlas 
mot bakgrund av friheten att tillhandahålla 
tjänster.

b) Begränsning av friheten att tillhandahålla 
tjänster

171. I enlighet med friheten att tillhandahål-
la tjänster krävs att varje inskränkning av den 
fria rörligheten för tjänster ska avskaffas – 
även om den är tillämplig på inhemska tjäns-
televerantörer och tjänsteleverantörer från 
andra medlemsstater utan åtskillnad – när 
den kan innebära att tjänster som tillhanda-
hålls av en tjänsteleverantör som är etablerad 
i en annan medlemsstat, där denne lagligen 
utför liknande tjänster, förbjuds, hindras eller 
blir mindre attraktiva. Dessutom avser frihe-
ten att tillhandahålla tjänster såväl den som 
tillhandahåller tjänster som den som mottar 
dessa.  60

172. I förevarande fall uppkommer frågan 
huruvida företag som tillhandahåller TV-
program är skyldiga att bevilja intressenter 
från andra medlemsstater tillgång till villkor 
jämförliga med dem som gäller för inhemska 

intressenter. För en sådan skyldighet skulle 
det krävas att friheten att tillhandahålla tjäns-
ter hade en verkan gentemot tredje man, 
vilket domstolen hittills inte har godtagit, åt-
minstone inte i denna form.  61

60 —  Dom av den 8  september  2009 i mål  C-42/07, Liga Por-
tuguesa de Futebol Profissional och Bwin International 
(REG  2009, s.  I-7633), punkt  51 och där angiven rätts-
praxis, och av den 8 juli 2010 i de förenade målen C-447/08 
och C-448/08, Sjöberg (REU 2010, s. I-6921), punkt 32.

173. Det kan inte heller anses avgörande 
huruvida företag som erbjuder TV-program 
genom avtal får begränsa tillgången till sina 
program till vissa områden.  62 Sådana avtal 
kan enbart få verkningar mellan avtalspar-
terna. I förevarande mål föreligger det emel-
lertid inte något avtalsförhållande mellan 
rättsinnehavarna och de företag som erbjuder 
avkodningskort i Förenade kungariket eller 
pubägarna.

174. Det är dessutom osäkert huruvida det 
är förenligt med friheten att tillhandahålla 
tjänster att erkänna och genomföra rättighe-
ter avseende satellitprogram till följd av vilka 
rättsinnehavarna kan hindra en oberoende 
tredje man från att se eller visa dessa program 

61 —  Se även generaladvokaten Mengozzis förslag till avgörande 
av den  23  maj 2007 i mål  C-341/05, Laval un Partneri 
(REG  2007, s.  I-11767), punkt  156 och följande punkter, 
särskilt punkt  159, och där angiven rättspraxis avseende 
kollektivavtal.

62 —  Detta är en konkurrensrättslig fråga som jag ska behandla 
nedan, punkt  243 och följande punkter i detta förslag till 
avgörande.
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i andra medlemsstater än som tänkts. Genom 
sådana rättigheter motverkas utnyttjandet av 
tjänster från andra medlemsstater, nämligen 
tillgången till TV-program.

175. Denna motverkan av friheten att tillhan-
dahålla tjänster är särskilt allvarlig, eftersom 
de aktuella rättigheterna inte enbart motver-
kar ett utnyttjande av det fria tillhandahål-
landet av tjänster, utan medför en uppdelning 
av den inre marknaden i separata nationella 
marknader. Liknande problem föreligger vid 
tillgången till andra tjänster, exempelvis för-
säljning av dataprogram, musikaliska verk, 
elektroniska böcker eller filmer via Internet.

176. Härav följer att det föreligger ett all-
varligt hinder mot friheten att tillhandahålla 
tjänster.

c) Frågan huruvida en begränsning kan anses 
motiverad

177. Eftersom friheten att tillhandahålla 
tjänster är en av gemenskapens grundläggan-
de principer kan en inskränkning i denna fri-
het därför endast godtas om den har ett legi-
timt ändamål som är förenligt med fördraget 
och om den är motiverad av tvingande hän-
syn till allmänintresset. I ett sådant fall krävs 
dessutom att inskränkningen är ägnad att 
säkerställa förverkligandet av det syfte som 

eftersträvas och att den inte går utöver vad 
som är nödvändigt för att uppnå detta syfte.  63

178. Enligt artikel  52.1 FEUF (tidigare ar-
tikel  46.1  EG), som är tillämplig på friheten 
att tillhandahålla tjänster, med stöd av arti-
kel  62  FEUF (tidigare artikel  55 EG), är in-
skränkningar som grundas på skäl avseende 
allmän ordning, säkerhet eller hälsa tillåtna. 
Domstolen har dessutom i sin praxis godta-
git ett antal tvingande skäl av allmänintresse 
enligt vilka begränsningen av friheten att till-
handahålla tjänster kan anses motiverad.  64

Skyddet för industriell och kommersiell 
äganderätt

179. I förevarande fall kan framförallt skyd-
det för industriell och kommersiell äganderätt 
komma i fråga.  65 Detta motiverar begräns-
ningar som är nödvändiga för att säkerställa 
det särskilda föremålet för skyddsrätten i 
fråga.  66 Det ska således göras en prövning 
huruvida det föreligger rättigheter vid satel-
litöverföring av fotbollsmatcher vars särskilda 

63 —  Se, till exempel, dom av den 18  december  2007 i 
mål  C-341/05, Laval un Partneri (REG  2007, s.  I-11767), 
punkt 101 och där angiven rättspraxis.

64 —  Domen i målet Sjöberg (ovan fotnot 60), punkt 36.
65 —  Dom av den 6 oktober 1982 i mål 262/81, Coditel m.fl. II 

(REG 1982, s. 3381; svensk specialutgåva, volym 6, s. 503), 
punkt 13, och av den 11 maj 1999 i mål C-255/97, Pfeiffer 
(REG 1999, s. I-2835), punkt 21.

66 —  Domen i målet Pfeiffer (ovan fotnot  65), punkt  22, och, 
avseende fri rörlighet för varor, dom av den 31 oktober 1974 
i mål 16/74, Centrafarm och de Peijper (REG 1974, s. 1183), 
punkt 7, av den 17 oktober 1990 i mål C-10/89, HAG GF 
(REG 1990, s. I-3711), punkt 12, och av den 23 oktober 2003 
i mål  C-115/02, Rioglass och Transremar (REG  2003, 
s. I-12705), punkt 23.
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föremål motiverar en uppdelning av den inre 
marknaden.

180. Inom varuhandeln påverkas utnyttjan-
det av skyddsrättigheter i första hand av för-
säljningen av kopior av verket. Dessa grundas 
på ensamrätten till mångfaldigandet av verket 
och rätten att föra ut kopior på marknaden. 
Denna ensamrätt konsumeras när en vara 
lagligen har förts ut på marknaden i en annan 
medlemsstat av rättsinnehavaren själv eller 
med dennes samtycke.  67 Bortsett från sär-
skilda fall, såsom följerätten för upphovsman-
nen till ett originalkonstverk,  68 föreligger det 
inte några rättigheter som utgör hinder mot 
en vidareförsäljning av sådana varor inom  69 
den inre marknaden. Snarare har rättsinne-
havaren genom försäljningen redan realiserat 
det ekonomiska värde som är knutet till den 
aktuella immaterialrätten.  70

181. Sålunda utgjorde en upphovsrätt som 
avsåg grammofonskivor som rättsenligt hade 

förts ut på marknaden i en medlemsstat inte 
hinder mot saluföring i en annan medlems-
stat.  71 QC Leisure och Karen Murphy har 
åberopat denna rättspraxis för att motivera 
sina affärsmetoder.

67 —  Dom av den 22 juni 1976 i mål 119/75, Terrapin (Overseas) 
(REG 1976, s. 1039; svensk specialutgåva, volym 3, s. 127), 
punkt 6, av den 20 januari 1981 i de förenade målen 55/80 
och  57/80, Musik-Vertrieb membran mot GEMA och 
K-tel International (REG  1981, s.  147; svensk specialut-
gåva, volym 6, s.  1), punkt 10, och av den 28 april  1998 i 
mål  C-200/96, Metronome Musik (REG  1998, s.  I-1953), 
punkt 14.

68 —  Europaparlamentets och rådets direktiv 2001/84/EG av den 
27 september 2001 om upphovsmannens rätt till ersättning 
vid vidareförsäljning av originalkonstverk (följerätt) (EGT 
L 272, s. 32), se, i detta avseende, dom av den 15 april 2010 
i mål C-518/08, Gala-Salvador Dalí och Visual Entidad de 
Gestión de Artistas Plásticos (REU 2010, s. I-3091).

69 —  Domstolen fann däremot inte att det förelåg en internatio-
nell konsumtion genom saluföring utanför den inre mark-
naden i dom av den 16 juli 1998 i mål C-355/96, Silhouette 
International Schmied (REG  1998, s.  I-4799), punkt  22, 
och av den 30 november 2004 i mål C-16/03, Peak Holding 
(REG 2004, s. I-11313).

70 —  Se avseende varumärkesrätt, domen i målet Peak Holding 
(ovan fotnot 69), punkt 40.

182. FAPL har emellertid gjort gällande att 
det vid tillhandahållandet av tjänster inte 
föreligger en konsumtion som är jämförbar 
med den inom varuhandeln.

183. Detta är ett förvånande resonemang, 
eftersom begränsningar av de grundläggande 
friheterna i princip ska vara motiverade enligt 
samma principer.

184. Det ska emellertid medges att vissa 
tjänster skiljer sig från varor genom att de inte 
kan återanvändas, till exempel sådana tjänster 
som hårfrisörer tillhandahåller. Genom betal-
ningen för tjänsten realiseras det ekonomiska 
värdet, men tjänsten i sig kan inte användas 
vidare. I denna mening föreligger det faktiskt 
inte något utrymme för en ”konsumtion” av 
rätten till tjänsten.

185. Andra tjänster skiljer sig däremot inte 
nämnvärt från varor. Dataprogram, musika-
liska verk, elektroniska böcker, filmer, etce-
tera som laddas ner från Internet kan utan 

71 —  Domen i målet Musik-Vertrieb membran mot GEMA och 
K-tel International (ovan fotnot 67), punkt 10.
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problem ges vidare i elektronisk form. Detta 
framgår även genom att det är nödvändigt 
att vidta ytterligare åtgärder för att digitalt 
förvalta rättigheterna för att motverka sprid-
ning. I dessa områden skulle en sådan strikt 
avgränsning mellan de båda grundläggande 
friheterna kunna anses godtycklig.

186. De exempel som har nämnts – musik, 
filmer eller böcker – visar även att den före-
varande frågan har en för den inre markna-
dens funktion väsentlig betydelse, som går 
utöver målen vid den nationella domstolen. 
En avgränsning av marknaderna som grun-
das på immaterialrätten leder i bästa fall till 
att tillgången till de berörda varorna är möjlig 
på olika villkor, i synnerhet vad avser pris och 
den digitala förvaltningen av rättigheterna. 
Ofta är det inte alls möjligt att få tillgång till 
sådana produkter på vissa marknader, anting-
en på grund av att vissa språkversioner enbart 
erbjuds kunder från vissa medlemsstater eller 
på grund av att kunder från vissa medlems-
stater över huvud taget inte kan förvärva pro-
dukten. Till exempel meddelade distributörer 
från Förenade kungariket hösten 2010 att de 
inte längre kunde sälja elektroniska böcker 
till kunder utanför denna medlemsstat.  72 För 

många böcker på engelska finns det inte några 
liknande erbjudanden i andra medlemsstater.

72 —  Gallagher, Waterstone’s halts overseas e-book sales, 
meddelande av den  26  oktober  2010, http://www.the-
bookseller.com/news/132290-waterstones-halts-overseas-
e-book-sales.html, besökt den 9 november 2010.

187. Samtidigt kan en uppdelning av mark-
naden genomföras på ett betydligt effektivare 
sätt för erbjudanden som, såsom i de natio-
nella målen, baseras på en kontrollerad till-
gång eller enbart kan laddas ner från Internet, 
jämfört med för materiella varor, till exempel 
böcker eller CD-skivor. Sistnämnda varor kan 
på grund av konsumtionen säljas på den inre 
marknaden. För konsumenterna medför så-
dana hinder onödiga incitament att skaffa sig 
de aktuella produkterna olagligt, i synnerhet 
utan erläggande av någon som helst ersätt-
ning för rättsinnehavaren.

188. Jag ska således noggrant pröva huruvida 
konsumtionsprincipen gäller i motsvarande 
mån i förevarande fall, nämligen huruvida 
det med tanke på de konkreta rättigheternas 
särskilda föremål krävs en uppdelning av den 
inre marknaden.

189. För varje sändning har FAPL åberopat 
rättigheter till ungefär 25 verk, bland annat 
filmer, konstnärliga verk, inspelningar och 
musik. Skyddet för dessa verk följer delvis av 
unionsrätten och delvis av nationell rätt.

190. Visserligen är rätten till enskilda presta-
tioner som kombineras i sändningen omtvis-
tad i förevarande mål, dock ska denna om-
ständighet inte behandlas närmare här. Vad 
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avser syftet med förevarande prövning kom-
mer jag sammanfattningsvis att tala om rät-
tigheterna till utsändningen. Det är ostridigt 
att det åtminstone föreligger vissa rättigheter 
till utsändningen och dessutom måste man 
utgå från att utsändningen har sänts med 
samtliga berörda rättsinnehavares medgivan-
de. Dessa sammantagna rättigheters särskilda 
föremål, i vart fall i den mån det är av intresse 
i förevarande mål, visar sig i det ekonomiska 
utnyttjandet av desamma.  73

191. Sändningen av fotbollsmatcherna ex-
ploateras genom avgiften för avkodningskor-
ten. Detta nyttjande motverkas inte genom 
användningen av grekiska avkodningskort, 
eftersom det har erlagts avgifter för dessa 
kort.

192. Visserligen är dessa avgifter inte lika 
höga som de avgifter som tas ut i Förenade 
kungariket. Dock föreligger det inte någon 
särskild rätt att i varje medlemsstat ta ut olika 
priser för en tjänst. Tvärtom kan syftet med 
den inre marknaden anses vara att prisskill-
nader mellan olika medlemsländer utjämnas 
genom handel.  74 Den möjlighet som FAPL 
kräver, att kunna marknadsföra sändningsrät-
tigheter mot bakgrund av territoriell exklusi-
vitet har som mål att uppnå en vinst genom 
att kringgå syftet med den inre marknaden. 
I detta avseende är domstolens praxis beträf-
fande konsumtion av rättigheter till varor, 

tvärtemot vad FAPL har hävdat, även tillämp-
lig i förevarande fall.

73 —  Se domen i målet Musik-Vertrieb membran mot GEMA 
och K-tel International (ovan fotnot  67), punkterna  12 
och 13, och av den 17 maj 1988 i mål 158/86, Warner Brot-
hers och Metronome Video (REG 1988, s. 2605; svensk spe-
cialutgåva, volym 9, s. 465), punkterna 13 och 14.

74 —  Se, avseende varuhandel, redan domen i målet Musik-
Vertrieb membran mot GEMA och K-tel International 
(ovan fotnot 67), punkt 24.

193. FAPL hävdar emellertid att de rättighe-
ter som organisationen gör gällande i enlig-
het med domen i målet Coditel I  75 är fören-
liga med friheten att tillhandahålla tjänster. 
I detta mål var tysk TV tillgänglig i belgisk 
kabel-TV. I detta sammanhang visades i syn-
nerhet en film som sändes i Tyskland med 
rättsinnehavarnas medgivande. Detta ifråga-
sattes av ett företag som hade förvärvat rätten 
att visa denna film på belgiska biografer och i 
belgisk TV.

194. Domstolen framhöll i denna dom att 
möjligheten för upphovsrättsinnehavaren att 
kräva ersättning för varje visning av en bio-
film är en del av upphovsrättens grundläg-
gande funktioner.  76 En territoriell uppdelning 
av detta nyttjande, eventuellt till och med 
i överensstämmelse med medlemsstaterna 
gränser, kan i princip inte ifrågasättas.  77

75 —  Dom av den 18  mars  1980 i mål  62/79, Coditel m.fl. I 
(REG 1980, s. 881; svensk specialutgåva, volym 5, s. 89).

76 —  Domen i målet Coditel I (ovan fotnot 75), punkt 14.
77 —  Domen i målet Coditel I (ovan fotnot  75), punkt  16, se, 

för ett liknande resonemang avseende hyresrätten, gene-
raladvokaten La Pergolas förslag till avgörande av den 
26  maj  1998 i mål  C-61/97, FDV (REG  1998, s.  I-5171), 
punkt 15.
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195. Detta påverkar emellertid inte de hittill-
svarande slutsatserna i förevarande fall. Ut-
sändningen sändes nämligen i enlighet med 
överenskommelsen mellan rättsinnehavarna 
och det grekiska sändarföretaget. Dessutom 
betalade detta företag ersättning för varje 
sändning, även om detta skedde enligt gre-
kisk taxa.

196. I målet Coditel  I var det däremot inte 
direkt fråga om ett oberättigat förevisande 
utan ersättning, utan om en ytterligare sänd-
ning av ett rättsenligt förevisande i TV. I detta 
avseende fann domstolen det avgörande att 
förevisandet i TV kunde motverka utnytt-
jandet av rättigheterna vid förevisande på 
biograf och att det således låg nära till hands 
att enbart tillåta ett förevisande på TV med 
ett visst dröjsmål. Med tanke på att målet 
tilldrog sig på 70-talet lade domstolen till att 
TV-sändningar redan av praktiska skäl enbart 
var möjliga i samband med nationella mono-
pol.  78 Mot bakgrund av de särskilda villkor 
som förelåg på den dåvarande TV- och bio-
grafmarknaden fann domstolen således att 
en territoriell uppdelning av TV-rättigheter 
kunde anses motiverad.

197. Nämnda situation kan inte jämföras 
med situationen i förevarande mål. Upp-
delningen av den inre marknaden vad gäller 
direktsändningen av fotbollsmatcher syftar 
inte till att skydda en annan form av nytt-
jande av de överförda fotbollsmatcherna. 

Uppdelningen av marknaderna syftar snarare 
till att på ett optimalt sätt utnyttja samma 
tjänst på de olika delmarknaderna.

78 —  Domen i målet Coditel I (ovan fotnot 75), punkt 16.

198. I detta avseende måste man emellertid 
beakta den utveckling som unionsrätten har 
genomgått sedan dess. Rätten till sändning 
via satellit i en medlemsstat innefattar enligt 
direktiv  93/83 just sändning i andra med-
lemsstater inom utsändningsområdet och ska 
ersättas i motsvarande mån. Eftersom det för 
tillgång till sändningen till och med krävs att 
mottagaren förvärvar ett avkodningskort, så 
betalar varje enskild mottagare ersättning.

199. Som ytterligare, outtalad omständig-
het avsåg domen i målet Coditel  I slutligen 
nyttjandet av en biofilm som visats i tysk 
TV i belgisk kabel-TV, utan att någon er-
sättning hade erlagts. Detta skulle numera 
anses utgöra en (ytterligare) överföring till 
allmänheten, i den mening som avses i ar-
tikel  3.1 i direktiv  2001/29  79 och artikel  8.3 
i direktiv 2006/115, som rättsinnehavaren 
kan förbjuda. En överföring av ett ytterligare 
sändarföretag skulle kunna anses relevant.  80 
En begränsning av friheten att tillhandahålla 

79 —  Se, avseende bedömningen av förevarande fall i enlighet 
med ovannämnda bestämmelser, punkt  107 och följande 
punkter.

80 —  Begäran om förhandsavgörande i målet Coditel  I syftade 
till genomförandet av denna rättighet som föreskrivs i arti-
kel 11bis 1 ii) i Bernkonventionen, se förhandlingsrappor-
ten i detta mål (ovan fotnot 75), s. 884.
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tjänster vid en enkel överföring krävs emeller-
tid inte för att skydda det särskilda föremålet 
för rätten till överföring till allmänheten.

200. Sammantaget ska det konstateras att 
det inte krävs någon uppdelning av den inre 
marknaden vad avser mottagandet av sänd-
ningar via satellit för att skydda det särskilda 
föremålet vad avser rättigheter till direktsän-
da fotbollsmatcher.

201. Mot denna lösning skulle slutligen kun-
na invändas att detta skulle kunna göra det 
svårare att få tillgång till sändningar av fot-
bollsmatcher. Om FAPL inte kan motverka 
användningen av billigare dekoderkort från 
andra medlemsstater, är det inte uteslutet 
att organisationen i framtiden enbart kan 
komma att erbjuda sändningsrättigheter på 
den mest lukrativa marknaden i Europeiska 
unionen, nämligen Förenade kungariket, el-
ler att utbudet på andra marknader knyts till 
ett villkor att priser liknande dem i Förenade 
kungariket ska tas ut. I så fall skulle det bli 
svårare att få tillgång till utsändningar i med-
lemsstater som Grekland.

202. Detta utgör emellertid ett ekonomiskt 
beslut som ankommer på rättsinnehavaren. 
I slutändan är detta beroende av hur denne 
optimalt sammantaget kan utnyttja rättig-
heterna. I detta avseende är det i synnerhet 
av betydelse huruvida det, såsom kommis-
sionen har krävt, är möjligt att utveckla alter-
nativa distributionsmodeller eller huruvida 
en begränsning av kommentarerna till vissa 

språkversioner medför en tillräckligt effektiv 
praktisk avgränsning av marknaderna för att 
det även i fortsättningen ska kunna vara möj-
ligt att ta ut olika priser på de olika nationella 
marknaderna.

Spärrtider

203. FAPL har som ytterligare motivering, 
vilken emellertid inte omfattas av begäran 
om förhandsavgörande, gjort gällande att fot-
bollsförbunden kan fastställa en tidsperiod 
på 2,5 timmar under vilken det inte är till-
låtet att sända några fotbollsmatcher. Detta 
utgör den huvudsakliga tidsperiod under vil-
ken det övervägande antalet fotbollsmatcher 
i förbundets högsta serier äger rum. Denna 
tidsperiod skiljer sig från land till land, efter-
som den beror på de respektive sedvänjorna 
vad avser fastställande av speltid. Genom en 
territoriell uppdelning av sändningsrättighe-
terna kan förbunden och radio- och televi-
sionsföretagen säkerställa att det nationella 
tidsintervallet inte åsidosätts genom någon 
sändning.

204. FAPL har på ett övertygande sätt gjort 
gällande att importen av avkodningskort 
gör att det blir svårare, kanske till och med 
omöjligt att genomföra denna spärrtid. I kor-
tets ursprungsland kan andra tidsperioder 
nämligen vara skyddade än i det land kortet 
används, eller man kan där till och med ha 
avstått från detta skydd. Samtidigt påverkas 
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konkurrensen mellan olika pubar. I de pubar 
som använder inhemska avkodningskort kan 
man till skillnad från pubar som använder im-
porterade kort inte visa några matcher under 
spärrtiden. Det ska även anses utgöra ett be-
rättigat intresse att motverka en sådan sned-
vridning av konkurrensen.

205. Sådana spärrtider kan emellertid enbart 
motivera en begränsning av friheten att till-
handahålla tjänster om de är ägnade att sä-
kerställa förverkligandet av det mål som ska 
uppnås utan att gå utöver vad som är nödvän-
digt för att uppnå denna målsättning.  81 De åt-
gärder som vidtas för att genomföra en sådan 
politik får i vilket fall som helst inte heller 
vara oproportionerliga i förhållande till det 
syfte som eftersträvas.  82

206. Nämnda spärrtider ska motverka att 
fotbollssupportrar genom samtidig TV-
sändning avhålls från att gå på matcher i 
närheten av hemmet och/eller från att med-
verka vid amatör- och ungdomsmatcher.  83 

TV-sändningarna ska inte motverka fotbol-
len som sport eller att den spelas inför publik.

81 —  Se, exempelvis, dom av den 25 juli 1991 i mål C-76/90, Säger 
(REG 1991, s. I-4221), punkt 15, av den 8 september 2010 i 
mål C-46/08, Carmen Media Group (REU 2010, s. I-8149), 
punkt 60, och av den 7 oktober 2010 i mål C-515/08, Santos 
Palhota m.fl. (REU 2010, s. I-9133), punkt 45.

82 —  Domen i målet Säger (ovan fotnot  81), punkt  17, av den 
11  september  2007 i mål  C-318/05, kommissionen mot 
Tyskland (REG  2007, s.  I-6957), punkterna  133 och  136, 
och av den 13  december  2007 i mål  C-250/06, United 
Pan-Europe Communications Belgium m.fl. (REG  2007, 
s. I-11135), punkt 44.

83 —  Se, i detta hänseende, skäl 10 i kommissionens beslut av 
den 19 april 2001 om ett förfarande enligt artikel 81 i EG-
fördraget och artikel  53 i EES-avtalet (ärende nr  37.576 
– UEFA:s regler för radio- och tv-sändningar, EGT L 171, 
s. 12).

207. I strid med vad QC Leisure har hävdat 
utgör detta inte något särskilt kommersiellt 
intresse, utan i första hand ett sportsligt in-
tresse som i princip ska erkännas inom uni-
onsrätten. Detta framgår redan av unionens 
politiska kompetens att främja sporten som 
infördes redan i Lissabonfördraget (arti-
kel 6 e och 165 FEUF). Detta medför särskilt 
en skyldighet att beakta sportens särskilda 
kännetecken och dess struktur som base-
ras på frivilligt engagemang.  84 I ekonomiskt 
hänseende skulle det med säkerhet vara för-
månligare att möjliggöra direktsändningar av 
samtliga matcher.  85

208. De ekonomiska intressen av en uppdel-
ning av marknaden som samtidigt förelig-
ger i förevarande mål  föranleder emellertid 
tvivel på huruvida det kan anses berättigat 
att utnyttja detta mål  som motivering för 
en uppdelning av den inre marknaden. Vis-
serligen ankommer det på fotbollsförbun-
den att bedöma huruvida sådana spärrtider 
är nödvändiga, och i detta avseende ska de i 
princip ha ett stort utrymme för skönsmäs-
sig bedömning. Det kan emellertid det inte 
vid första påseende uteslutas att det engel-
ska fotbollsförbundets beslut att utnyttja en 
spärrtid åtminstone delvis också syftar till 
att säkerställa det ekonomiska intresse som 
förbundets viktigaste medlemmar har av en 
uppdelning av den inre marknaden vad gäller 

84 —  Se även de ovan i fotnot  12 nämnda förklaringarna till 
Amsterdamfördraget och från Europeiska rådet.

85 —  Detta framgår redan av de klagomål från olika sändnings-
företag som har legat till grund för kommissionens beslut, 
som citeras i fotnot 83.
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direktsändning av fotbollsmatcher. Följaktli-
gen ska en särskilt sträng bedömning göras 
avseende bevisningen huruvida spärrtider 
kan anses nödvändiga.

209. Det kan redan anses tveksamt huruvida 
spärrtider är ägnade att främja besökandet av 
och deltagandet i fotbollsmatcher. Dessa båda 
aktiviteter kan anses ha en helt annan kvalitet 
än när en direktsändning följs på TV. Det har 
inte på ett tillräckligt sätt visats att spärrtider 
faktiskt främjar besökandet av fotbollsmat-
cher och deltagandet i sådana. Tvärtom fö-
religger det indicier som talar mot detta på-
stående. Kommissionen har till exempel vid 
en konkurrensrättslig undersökning av spärr-
tider slagit fast att enbart 10 av 22 förbund 
faktiskt har fastställt en spärrfrist. I Frank-
rike, Tyskland, Italien och Spanien, men även 
på Nordirland, det vill säga inom det område 
där engelsk fotboll har ett stort inflytande, har 
det inte fastställts några spärrtider.  86 I Tysk-
land direktsänds dessutom uppenbarligen 
alla matcher från Bundesliga, utan att detta 
har påverkat åskådarantalet i de båda högsta 
serierna.  87

210. Detta medför emellertid inte att det är 
uteslutet att i förfarandet vid High Court visa 
att det, avseende engelsk fotboll, föreligger an-
dra förutsättningar som kräver ett tvingande 

skydd genom spärrtider. Genom dessa bevis 
måste det emellertid styrkas att direktsänd-
ningar väsentligen påverkar åskådarsiffrorna 
och/eller deltagandet vid fotbollsmatcher, så 
att genomförandet av spärrtider kan anses 
överväga i förhållandet till begränsningarna 
av den inre marknaden.

86 —  Se det i fotnot 83 nämnda beslutet, skäl 55 och bilaga II.
87 —  När det gäller åskådarsiffror, se DFL Deutsche Fußball Liga 

GmbH, Bundesliga 2010, Die wirtschaftliche Situation im 
Lizenzfußball, s. 20 och 21.

Resultat i denna del

211. Sålunda kan en uppdelning av den inre 
marknaden varken anses motiverad på grund 
av det särskilda föremålet för sändningsrät-
tigheterna till fotbollsmatcherna eller, i en-
lighet med den information domstolen har 
tillgång till, på grund av spärrtiderna för 
direktsändning.

d)  Motivering för det fall att felaktiga upp-
gifter har uppgivits vid anskaffningen av 
avkodningskortet

212. Avseende begäran om förhandsavgö-
rande i mål C-429/08 uppkommer dessutom 
frågan, huruvida det kan anses påverka den 
hittillsvarande slutsatsen om utrustningen 
för villkorad tillgång har anskaffats och/el-
ler aktiverats genom uppgivande av felak-
tiga namn- och adressuppgifter i den första 
medlemsstaten, varvid avtalsbestämmelser 
om territoriella begränsningar för export av 
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sådan utrustning för användning utanför den 
första medlemsstaten kringgicks.

213. Dessa omständigheter omfattas up-
penbarligen uttryckligen inte av talan i det 
förfarande som har gett upphov till mål  C-
403/08.  88 Karen Murphy har gjort gällande 
att hon inte kände till dessa omständigheter.

214. Som Karen Murphy med rätta har på-
pekat kan nämnda omständigheter inte på-
verka tillämpningen av de grundläggande 
friheterna i förhållandet till slutanvändaren 
av avkodningskorten. Avtal mellan enskilda 
och omständigheter som har samband med 
dessa kan inte medföra begränsningar av 
tredje mans utnyttjande av de grundläggande 
friheterna, i annat fall skulle detta utgöra ett 
avtal med verkan för tredje man. Sistnämnda 
parter kan dessutom i regel inte känna till hur 
korten förvärvades och har inte någon möj-
lighet att bedöma huruvida de kan åberopa 
de grundläggande friheterna om dessa avtal 
skulle anses relevanta.

215. Det saknar således relevans huruvida 
avkodningskort anskaffats och/eller aktive-
rats genom uppgivande av felaktiga namn- 
och adressuppgifter.

88 —  Se punkt 66 i begäran om förhandsavgörande.

e) Konsekvenser av begränsningen till enskilt 
eller privat bruk

216. Slutligen avser både fråga 6 iii) i 
mål C-429/08 och fråga 8 c i mål C-403/08 vil-
ken betydelse som ska tillmätas en avtalsenlig 
begränsning, enligt vilken avkodningskort i 
ursprungsstaten enbart får användas för en-
skilt eller privat bruk och inte i kommersiellt 
syfte, för vilket en högre abonnemangsavgift 
uttas.

217. Även denna överenskommelse kan i sig 
enbart ha verkan mellan parterna.

218. Som redan visats ovan kan det i detta av-
seende inte heller anses krävas att det skapas 
rättigheter som kan hävdas gentemot tredje 
man enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/29.  89

219. I mål C-403/08 anser den hänskjutande 
domstolen emellertid att det är möjligt att 
det kan föreligga motsvarande rättigheter 
enligt nationell rätt, i synnerhet till Premier 
League-hymnen som spelas i samband med 
utsändningarna. Unionens upphovsrättsliga 
bestämmelser, i synnerhet direktiv  2001/29, 
utgör inte hinder mot en sådan bestämmelse, 

89 —  Se ovan, punkt 107 och följande punkter.
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eftersom de endast utgör en rättslig ram. Så-
som särskilt framhålls i skäl 7 i nämnda direk-
tiv behöver skillnader som inte medför några 
negativa effekter på den inre marknadens 
funktion inte avlägsnas eller förebyggas.

220. Jag ska således pröva huruvida friheten 
att tillhandahålla tjänster utgör hinder mot 
sådana nationella rättigheter.

221. Om det enbart är tillåtet att använda 
de aktuella korten i Grekland för enskilt eller 
privat bruk, skulle det inte utgöra en diskri-
minering att förbjuda användning i brittiska 
pubar. Det kan dock anses utgöra en begräns-
ning av friheten att tillhandahålla tjänster, 
eftersom pubarna inte skulle kunna utnyttja 
denna tjänst.

222. En sådan begränsning skulle kunna an-
ses motiverad om det på den inre marknaden 
fanns rättigheter enligt vilka medgivandet till 
mottagande av TV-sändningar fick begränsas 
till enskilt eller privat bruk. I princip har upp-
hovsmän ett intresse av att få del av de vin-
ster som uppkommer när deras verk utnytt-
jas i kommersiellt syfte. Även om Europeiska 
unionen inte skyddar detta intresse, har den 
åtminstone erkänt det på folkrättslig nivå.  90 
Om den nationella lagstiftaren erkänner en 
nyttjanderätt för upphovsmannen, med ett 
sådant specifikt föremål, kan en sådan rätt 
motivera en begränsning av friheten att till-
handahålla tjänster.

90 —  Se ovan, punkt 107 och följande punkter.

223. Härav följer att en avtalsenlig begräns-
ning att enbart använda avkodningskort för 
enskilt eller privat bruk i ursprungslandet 
inte kan motivera en territoriell begränsning 
av friheten att tillhandahålla tjänster, dock 
kan den aktuella medlemsstaten i princip fö-
reskriva rättigheter enligt vilka upphovsmän-
nen har rätt att förbjuda sändning av sina verk 
i pubar.

f ) Fråga 9 i mål C-403/08

224. Även svaret på fråga 9 i mål  C-403/08 
kan utläsas av det som anförts ovan.

225. High Court har först och främst önskat 
få klarhet i huruvida friheten att tillhanda-
hålla tjänster utgör hinder för att tillämpa en 
nationell upphovsrättslig bestämmelse enligt 
vilken det är olagligt att framföra eller spela 
ett musikaliskt verk för allmänheten när ver-
ket ingår i en skyddad tjänst som gjorts till-
gänglig och spelas för allmänheten genom 
användning av ett satellitavkodningskort när 
kortet har utfärdats av tjänsteleverantören i 
en annan medlemsstat på villkoret att det en-
dast får användas i den medlemsstaten.
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226. I detta avseende gäller slutsatserna för 
resten av sändningen, eftersom friheten att 
tillhandahålla tjänster dels utgör hinder mot 
en sådan uppdelning av den inre marknaden 
och medlemsstaterna, dels kan föreskriva ett 
långtgående skydd för rättsinnehavarna vad 
avser överföring till allmänheten, exempelvis 
för musikaliska verk.

227. Den andra delen av frågan är mer kom-
plicerad, nämligen huruvida svaret på frågan 
påverkas av att det musikaliska verket utgör 
en oväsentlig del av den skyddade tjänsten 
och av att framförandet eller spelningen för 
allmänheten av de övriga delarna av tjänsten 
inte är förbjudna enligt nationell upphovsrätt.

228. I de nationella målen innebär skyddet 
för sådana rättigheter enligt rent nationella 
bestämmelser en begränsning av friheten att 
tillhandahålla tjänster. Det kan anses motive-
rat om det är proportionerligt i förhållande 
till skyddet för de aktuella rättigheterna.  91

229. Det är uppenbart att det skulle vara pro-
portionerligt att förbjuda mottagandet, om 
det förelåg rättigheter som rörde hela utsänd-
ningen eller väsentliga delar enligt vilka det 
var tillåtet att förbjuda sändning på pubar.

91 —  Se hänvisningarna i fotnot 82.

230. Om det däremot är fråga om en obe-
tydlig del vars ekonomiska värde enbart ut-
gör en mycket liten del av den sammanlagda 
sändningens värde och för åskådarna enbart 
har mycket liten eller till och med ingen be-
tydelse, skulle det vara oproportionerligt att 
förbjuda en mottagning av hela sändningen 
för att skydda denna del.  92 Detta innebär inte 
att det är uteslutet att en rimlig ersättning sä-
kerställs på annat sätt. Det skulle exempelvis 
kunna tänkas att pubägare som visar TV-pro-
grammet ska erlägga en schablonartad avgift 
till en insamlingsorganisation.  93

231. Det ankommer på den hänskjutande 
domstolen att i det enskilda fallet avgöra vilka 
av dessa båda situationer som föreligger.

232. Friheten att tillhandahålla tjänster utgör 
således inte hinder mot nationella bestäm-
melser enligt vilka rättsinnehavaren till en 
sändning får förbjuda överföring av sänd-
ningen i en pub, till exempel i samband med 
genomförandet av artikel  14.3 i TRIPs-avta-
let, under förutsättning att den inskränkning 
av friheten att tillhandahålla tjänster som 
denna rätt medför inte är oproportioner-
lig i förhållande till andelen av de skyddade 
sändningsrättigheterna.

92 —  Se dom av den 20 september 1988 i mål 302/86, kommis-
sionen mot Danmark (REG 1988, s. 4607; svensk specialut-
gåva, volym 9, s. 579), punkt 21.

93 —  Se den avgift som undersöktes i domen i målet Padawan 
(ovan fotnot 16).
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g) Fråga 7 i mål C-429/08

233. Denna fråga beträffar förbudet mot dis-
kriminering på grund av nationalitet enligt 
artikel  18 FEUF (tidigare artikel  12  EG). En 
sådan diskriminering skulle kunna utgöras av 
att den straffrättsliga bestämmelse som har 
åberopats gentemot Karen Murphy enbart 
gäller för sändningar som kommer från För-
enade kungariket, medan sändningar från an-
dra medlemsstater inte är skyddade. Tydligen 
har domstolen vid tillämpningen av denna 
nationella bestämmelse inte utgått från den 
grekiska operatören, utan från att sändning-
en ursprungligen är producerad i Förenade 
kungariket.

234. Denna fråga har enbart betydelse i den 
mån friheten att tillhandahålla tjänster och 
direktiv  93/83 inte redan utgör hinder mot 
den nationella bestämmelsen.

235. Kommissionen har med rätta gjort gäl-
lande att artikel 18 FEUF inte har någon själv-
ständig betydelse vid sidan av friheten att till-
handahålla tjänster.  94 Således ska denna fråga 
prövas mot bakgrund av friheten att tillhan-
dahålla tjänster.

94 —  Dom av den 6  februari  2003 i mål  C-92/01, Stylianakis 
(REG 2003, s. I-1291), punkt 18, av den 11 september 2007 
i mål C-76/05, Schwarz och Gootjes-Schwarz (REG 2007, 
s. I-6849), punkt 34, och av den 20 maj 2010 i mål C-56/09, 
Zanotti (REU 2010, s. I-4517), punkt 24.

236. Nämnda diskriminering skulle kunna 
uppkomma genom att tjänsteleverantörer i 
Förenade kungariket skyddas, men inte tjäns-
televerantörer från andra medlemsstater. 
Sistnämnda leverantörer riskerar att deras 
tjänster utnyttjas i Förenade kungariket utan 
ersättning eller åtminstone att deras taxor i 
Förenade kungariket kringgås genom import 
av avkodningskort från andra medlemssta-
ter. Det framgår inte att det föreligger någon 
motivering för en sådan diskriminering av 
utländska tjänsteleverantörer. Domstolen ska 
emellertid inte undersöka denna omständig-
het närmare i förevarande mål.

237. I förevarande fall är det nämligen inte 
fråga om rättigheter för utländska tjäns-
televerantörer, utan om huruvida inhem-
ska tjänsteleverantörer kan åberopa dessa 
skyddsbestämmelser. Även om utformningen 
av skyddet skulle innebära en diskriminering 
av utländska tjänsteleverantörer så utesluter 
detta inte att inhemska tjänsteleverantörer 
utnyttjar det skydd som följer av nationell 
rätt. Snarare skulle frågan uppkomma huru-
vida skyddet även ska utsträckas till att om-
fatta utländska tjänsteleverantörer.  95

238. Det saknar således betydelse huruvida 
den nationella bestämmelsen strider mot fri-
heten att tillhandahålla tjänster, eftersom den 
är tillämplig på sändningar som tillhandahålls 

95 —  Se dom av den 20 oktober 1993 i de förenade målen C-92/92 
och  C-326/92, Phil Collins m.fl. (REG  1993, s.  I-5145), 
punkterna 34 och 35.
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genom en sändningstjänst från en plats i För-
enade kungariket, men inte på sändningar 
från någon annan medlemsstat.

h)  Slutsats vad avser frågorna 6 och  7 i 
mål  C-429/08 samt frågorna 7, 8  c och  9 i 
mål C-403/08

239. Det kan i denna del fastslås att frihe-
ten att tillhandahålla tjänster enligt arti-
kel  56  FEUF utgör hinder mot bestämmel-
ser enligt vilka det av upphovsrättsliga skäl 
är förbjudet att i en medlemsstat använda 
utrustning för villkorad tillgång avsedd för 
kodad satellit-TV som saluförts i en annan 
medlemsstat med tillstånd av den som inne-
har sändningsrättigheterna. Det saknar bety-
delse huruvida denna utrustning har anskaf-
fats och/eller aktiverats genom uppgivande av 
felaktiga namn- och adressuppgifter i den an-
dra medlemsstaten. En territoriell inskränk-
ning av friheten att tillhandahålla tjänster 
kan motiveras av att det föreligger en särskild 
avtalsöverenskommelse enligt vilken avkod-
ningskort enbart får användas för enskilt eller 
privat bruk.

240. Friheten att tillhandahålla tjänster utgör 
inte hinder mot nationella bestämmelser en-
ligt vilka den som innehar rättigheterna till en 
sändning kan förbjuda överföring av denna 
sändning på pubar, under förutsättning att 

den begränsning av friheten att tillhanda-
hålla tjänster som denna rätt medför inte är 
oproportionerlig i förhållande till den andel 
av sändningen som omfattas av den rätt som 
skyddas.

241. Vad avser de nu aktuella målen saknar 
det relevans huruvida den nationella bestäm-
melsen strider mot friheten att tillhandahålla 
tjänster, eftersom den är tillämplig på sänd-
ningar som tillhandahålls genom en sänd-
ningstjänst från en plats i Förenade kungari-
ket men inte från någon annan medlemsstat.

242. Slutligen måste det påpekas att denna 
slutsats inte har ifrågasatts i kommissionens 
beslut avseende gemensam försäljning av 
exklusiva mediarättigheter till FA Premier 
League.  96 Även om beslutet ska tolkas så, att 
kommissionen anser att en territoriell upp-
delning av den inre marknaden utgör en för-
utsättning för tillståndet, kan kommissionen 
inte fastställa några begränsningar av frihe-
ten att tillhandahålla tjänster som går utöver 
fördragen.  97

96 —  Bilaga 23 till FAPL:s skrivelse, se tillkännagivandet i EGT 
C 115, 2004, s. 3, och pressmeddelandet IP/06/356 av den 
22 mars 2006.

97 —  Se dom av den 26  oktober 2010 i mål  C-97/09, Schmelz 
(REU 2010, s. I-10465), punkt 50. Jämför även artikel 13.2 
och artikel 17.1 andra meningen FEUF.
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E – Konkurrensrätten

243. Fråga 10 i mål  C-403/08 och fråga 8 i 
mål  C-429/08 är identiska. Vad avser till-
lämpningen av förbudet mot konkurrensbe-
gränsande förfaranden i artikel  101.1 FEUF 
(tidigare artikel 81.1 EG) vill de hänskjutande 
domstolarna få klarhet i huruvida det är till-
räckligt att ett licensavtal om en territoriellt 
begränsad sändning syftar till att hindra, 
begränsa eller snedvrida konkurrensen eller 
huruvida det måste styrkas att konkurrensen 
faktiskt har påverkats negativt.

244. Ett samordnat förfarande har ett kon-
kurrensbegränsande syfte i den mening som 
avses i artikel 101.1 FEUF, om det på grund av 
dess innehåll och syfte, samt med beaktande 
av det juridiska och ekonomiska samman-
hang i vilket det ingår, är konkret ägnat att 
hindra, begränsa eller snedvrida konkurren-
sen inom den gemensamma marknaden. Det 
är inte nödvändigt att konkurrensen verkli-
gen hindras, begränsas eller snedvrids. Det 
är inte heller nödvändigt att det föreligger 
ett direkt samband mellan detta samordnade 
förfarande och konsumentpriserna.  98 Det är 

följaktligen inte nödvändigt att undersöka 
vilka verkningar ett avtal har för att fastställa 
huruvida det har ett konkurrensbegränsande 
syfte.  99

98 —  Dom av den 4  juni  2009 i mål  C-8/08, T-Mobile Nether-
lands m.fl. (REG 2009, s. I-4529), punkt 43.

245. I förevarande fall ska det således prövas 
huruvida licensavtal har ett konkurrensbe-
gränsande syfte när ett programföretag utfär-
dar ett antal exklusiva licenser som var och 
en gäller en eller flera medlemsstater, enligt 
vilka programföretagen endast har rätt att 
sända programinnehållet inom det området 
(inklusive via satellit), och varje licens inne-
håller en avtalsbestämmelse enligt vilken 
programföretagen är skyldiga att hindra att 
deras satellitavkodningskort, som möjliggör 
mottagande av de program som omfattas av 
licenserna, används utanför det område som 
licenserna avser.

246. Vid bedömningen av frågan huruvida ett 
avtal ska anses vara konkurrensbegränsande, 
ska ledning sökas i innehållet i avtalets be-
stämmelser, de objektiva mål som dessa strä-
var efter att uppnå och det ekonomiska och 
juridiska sammanhang i vilket dessa ingår.  100

247. Ett avtal mellan en tillverkare och en 
återförsäljare som syftar till att återupprätta 
avskärmningar av nationella marknader i 

 99 —  Domen i målet T-Mobile Netherlands m.fl. (ovan 
fotnot  98), punkt  30, av den  3  september  2009 i 
mål C-534/07 P, Prym och Prym Consumer mot kommis-
sionen (REG 2009, s. I-7415), punkt 81, och av den 6 okto-
ber  2009 i de förenade målen  C-501/06  P, C-513/06  P, 
C-515/06  P och  C-519/06  P, GlaxoSmithKline Services 
mot kommissionen (REG 2009, s. I-9291), punkt 55.

100 —  Domen i målet GlaxoSmithKline Services mot kommis-
sionen (ovan fotnot 99), punkt 58.
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handeln mellan medlemsstaterna kan mot-
verka fördragets mål avseende integrationen 
av de nationella marknaderna genom upprät-
tandet av den inre marknaden. Domstolen 
har vid flera tillfällen således fastställt att av-
tal som avskärmar de nationella marknader-
na vid de nationella gränserna eller försvårar 
integrationen av de nationella marknaderna, 
särskilt de som innebär ett förbud för eller en 
begränsning av parallellexporten, utgör avtal 
som har till syfte att begränsa konkurrensen i 
den mening som avses i artikel 101.1 FEUF.  101

248. En avtalad skyldighet som är knuten till 
sändningslicensen, enligt vilken programfö-
retaget ska motverka att dess satellitavkod-
ningskort, som möjliggör mottagningen av 
det licenserade programinnehållet, används 
utanför licensområdet, har samma verkan 
som avtal om motverkan eller begränsning av 
parallellexport. En sådan skyldighet syftar till 
att utesluta varje form av konkurrens mellan 
sändarföretag genom en ömsesidig avskärm-
ning av licensområden. Sådana licenser med 
absolut områdesskydd är oförenliga med 
den inre marknaden.  102 Följaktligen förelig-
ger det inte någon anledning att behandla 
sådana avtal annorlunda än avtal som avser 
parallellimport.

101 —  Dom av den 16  september  2008 i de förenade målen 
C-468/06-C-478/06, Sot. Lélos kai Sia (REG  2008, 
s.  I-7139), punkt  65 samt där angiven rättspraxis, samt 
domen i målet GlaxoSmithKline Services mot kommissio-
nen (ovan fotnot 99), punkt 59 och följande punkter.

102 —  Dom av den 8  juni  1982 i mål  258/78, Nungesser och 
Eisele mot kommissionen (REG 1982, s. 2015), punkt 61.

249. Denna slutsats bekräftas genom pröv-
ningen av friheten att tillhandahålla tjänster,  103 
eftersom det i princip inte ska uppkomma 
några motsättningar mellan bedömningen 
avseende de grundläggande friheterna och 
bedömningen avseende konkurrensrätten.  104

250. För övrigt ska det påpekas att ett kon-
kurrensbegränsande avtal i den mening som 
avses i artikel 101.1 FEUF kan vara motiverat 
enligt tredje stycket i samma bestämmelse. 
Emellertid måste den som åberopar denna 
bestämmelse genom övertygande argument 
och bevisning styrka att villkoren för att be-
vilja undantag är uppfyllda.  105 I detta avse-
ende torde liknande bedömningar vara till-
lämpliga som vid prövningen av huruvida 
begränsningar av friheten att tillhandahålla 
tjänster är motiverade.

251. Således ska fråga 10 i mål C-403/08 och 
fråga 8 i mål  C-429/08 besvaras så, att när 
ett programföretag utfärdar ett antal exklu-
siva licenser som var och en gäller en eller 
flera medlemsstater, enligt vilka programfö-
retagen endast har rätt att sända program-
innehållet inom det egna området (inklusive 
via satellit), och varje licens innehåller en 

103 —  Se ovan, punkt 177 och följande punkter.
104 —  Se, för ett liknande resonemang, mitt förslag till avgörande 

av den 2 juli 2009 i mål C-169/08, Presidente del Consig-
lio dei Ministri (REG  2009, s.  I-10821), punkterna  134 
och 135.

105 —  Domen i målet GlaxoSmithKline Services mot kommis-
sionen (ovan fotnot 99), punkt 82.
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avtalsbestämmelse enligt vilken programfö-
retagen är skyldiga att hindra att deras satel-
litavkodningskort, som möjliggör mottagan-
de av de program som omfattas av licenserna, 
används utanför det område som licenserna 

avser, är dessa licensavtal ägnade att hindra, 
begränsa eller snedvrida konkurrensen. De 
är följaktligen oförenliga med artikel  101.1 
FEUF. Det krävs inte att det styrks att det fak-
tiskt har uppkommit sådana verkningar.

V – Förslag till avgörande

252. Jag föreslår därför att domstolen ska besvara de hänskjutna frågorna på följande 
sätt:

1. Fråga 1 i mål C-403/08

En ”utformning” eller ”anpassning” i den mening som avses i artikel  2  e i direk-
tiv 98/84/EG utgör en tillverkning eller en förändring av utrustning för att göra en 
skyddad tjänst tillgänglig i tolkningsbar form utan tjänsteleverantörens godkännande. 
Härav följer att utrustning för villkorad tillgång, som har tillverkats av en tjänsteleve-
rantör eller med dennes tillstånd och har sålts med villkoret att utrustningen endast 
får användas för att få tillgång till den skyddade tjänsten under vissa omständigheter, 
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inte utgör ”olaglig utrustning” i den mening som avses i artikel 2 e i direktiv 98/84, när 
den används för att få tillgång till den skyddade tjänsten på en plats eller på ett sätt 
eller av en person som inte omfattas av tjänsteleverantörens godkännande.

2. Fråga 3 i mål C-429/08

Artikel  3.2 i direktiv  98/84 utgör inte hinder mot att en medlemsstat tillämpar en 
nationell bestämmelse om förbud mot att använda utrustning för villkorad tillgång 
i strid med avtalsöverenskommelser om tillgängliggörandet av program i vissa med-
lemsstater, efter uppgivande av felaktiga namn- och/eller adressuppgifter vid förvärv 
av utrustning för villkorad tillgång, eller mot att i kommersiellt syfte använda utrust-
ning för villkorad tillgång som är avsedd för enskilt eller privat bruk.

3. Fråga 4 i mål C-403/08

a) Frågan huruvida verk har mångfaldigats helt eller delvis ska besvaras genom en 
tolkning av artikel 2 i direktiv 2001/29/EG.

253. b) Det är fråga om ett mångfaldigande när fragment av digital video och audio 
i form av ”frames” skapas i minnet på en dekoder, eftersom dessa ”frames” ingår i 
programsändarens egen intellektuella skapelse.
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c) Även visning av en utsändning på en bildskärm ska anses utgöra ett  mång-
faldigande.

4. Fråga 5 i mål C-403/08

Flyktiga kopior av ett verk som skapas på en TV-skärm som är kopplad till en de-
koderbox har en självständig ekonomisk betydelse i den mening som avses i arti-
kel 5.1 i direktiv 2001/29, men däremot inte flyktiga kopior som skapas i minnet på 
en dekoder.

5. Fråga 6 i mål C-403/08

254. Ett upphovsrättsligt skyddat verk överförs inte till allmänheten på trådbunden el-
ler trådlös väg i den mening som avses i artikel 3 i direktiv 2001/29 när det mottas och 
förevisas som del av en satellitsändning i affärslokaler (till exempel i en bar) eller visas 
i nämnda lokaler via en enda TV-skärm och högtalare för de personer ur allmänheten 
som befinner sig i lokalen.

6. Fråga 7 i mål C-403/08

Rätten att överföra upphovsrättsliga verk via satellit enligt artikel 2 i direktiv 93/83/
EG omfattar rätten att motta och se denna utsändning utomlands.
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7. Frågorna 6 och 7 i mål C-429/08 och frågorna 7, 8 c och 9 i mål C-403/08

a) Friheten att tillhandahålla tjänster enligt artikel 56 FEUF (tidigare artikel 49 EG) 
utgör hinder mot bestämmelser enligt vilka det av upphovsrättsliga skäl är förbjudet 
att i en medlemsstat använda utrustning för villkorad tillgång avsedd för kodad satel-
lit-TV som saluförts i en annan medlemsstat med tillstånd av den som innehar sänd-
ningsrättigheterna. Det saknar betydelse huruvida denna utrustning har anskaffats 
och/eller aktiverats genom uppgivande av felaktiga namn- och adressuppgifter i den 
andra medlemsstaten. Denna slutsats påverkas inte av att det föreligger en särskild 
avtalsöverenskommelse enligt vilken avkodningskort enbart får användas för enskilt 
eller privat bruk.

255. b) Friheten att tillhandahålla tjänster utgör inte hinder mot nationella be-
stämmelser enligt vilka den som innehar rättigheterna till en sändning kan förbjuda 
överföring av denna sändning på pubar, under förutsättning att den inskränkning av 
friheten att tillhandahålla tjänster som denna rätt medför inte är oproportionerlig i 
förhållande till andelen av de skyddade sändningsrättigheterna.

256. c) Vad avser respektive nu aktuell begäran om förhandsavgörande saknar det 
betydelse huruvida den nationella bestämmelsen strider mot friheten att tillhanda-
hålla tjänster, eftersom den är tillämplig på sändningar som tillhandahålls genom en 
sändningstjänst från en plats i Förenade kungariket, men inte på sändningar från nå-
gon annan medlemsstat.
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8. Fråga 10 i mål C-403/08 och fråga 8 i mål C-429/08

257. När ett programföretag utfärdar ett antal exklusiva licenser som var och en gäl-
ler för ett område inom en eller flera medlemsstater, enligt vilka programföretagen 
endast har rätt att sända programinnehållet inom det området (inklusive via satellit), 
och varje licens innehåller en avtalsbestämmelse enligt vilken programföretagen är 
skyldiga att hindra att deras satellitavkodningskort, som möjliggör mottagande av de 
program som omfattas av licenserna, används utanför det område som licenserna 
avser, är dessa licensavtal ägnade att hindra, begränsa eller snedvrida konkurrensen. 
De är följaktligen oförenliga med artikel 101.1 FEUF. Det krävs inte att det styrks att 
det faktiskt har uppkommit sådana verkningar.
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